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INTRODUZIONE:		La	presente	tesi	ha	lo	scopo	di	prospettare	un’analisi	comparata	di	due	 disposizioni	 particolarmente	 significative,	 ovvero	 gli	 articoli	696	 e	 696	 bis	 del	 codice	 di	 procedura	 civile	 in	 materia	 di	istruzione	preventiva.	Da	sempre	l’istruzione	preventiva	(disciplinata	nella	sezione	IV	del	capo	III	del	libro	IV	del	codice),	ovvero	la	possibilità	di	procedere	all’assunzione	di	uno	o	più	mezzi	di	prova	prima	che	il	processo	(o	la	 fase	 del	 processo	 dedicata	 all’assunzione	 degli	 stessi)	 abbia	inizio,	ha	rivestito	una	funzione	rilevante	nel	processo	civile.	Essa,	infatti,	si	ricollega	direttamente	alla	necessità	di	 tutelare	 il	diritto	alla	prova	delle	parti	a	fronte	di	mutamenti	legati	al	decorrere	del	tempo	 che	 se	 si	 verificassero	 potrebbero	 provocare	 una	sostanziale	 lesione	 di	 questo	 diritto,	 il	 quale	 a	 sua	 volta	 viene	ricondotto	 al	 diritto	 di	 azione	 tutelato	 dall’art.	 24	 della	costituzione 1 .	 Da	 questo	 punto	 di	 vista	 si	 può	 dire	 che	all’istruzione	preventiva	sia	assegnata	ormai	quasi	unanimemente	dalla	 dottrina	 e	 dalla	 giurisprudenza	 una	 funzione	 e	 una	 natura	cautelare2,	 in	 quanto	 essa	 	 assolve	 alla	 funzione	 di	 tutelare	 un	diritto	 soggettivo	 (il	diritto	alla	prova),	dal	pericolo	 che	 lo	 stesso																																																									1	Il	diritto	alla	prova-ha	chiarito	la	Corte	costituzionale	sin	dalla	fine	degli	anni	60-costituisce	una	componente	essenziale	del	diritto	di	azione	e	difesa	garantito	dall’art.	 24	 della	 Costituzione:	 ogni	 qual	 volta	 si	 limita	 alla	 parte	 “	 il	 potere	processuale	di	rappresentare	al	giudice	la	realtà	dei	fatti”	ovvero	“	le	si	restringe	il	diritto	di	esibire	i	mezzi	rappresentativi	di	quella	realtà”	le	si	rifiuta	in	pratica	il	 diritto	 di	 agire	 in	 giudizio.	 Cosi	 Corte	 cost.	 ,	 3-6-1966,	 n.53,	 in	www.cortecostituzionale.it.		2	Cosi	Chiara	Besso,	“I	procedimenti	di	istruzione	preventiva”,	in	“I	procedimenti	sommari	 e	 speciali”	 di	 Sergio	 Chiarloni	 e	 Claudio	 Consolo(a	 cura	 di),	 Torino,	2005,	p.1171;	Trisorio	Liuzzi	“Istruzione	preventiva”,1993;	Vincenzo	Ansanelli,	”Le	prove	a	futura	memoria”,	 in	“La	prova	nel	processo	civile”,	Michele	Taruffo	(a	 cura	 di)	 in	 “Trattato	 di	 diritto	 civile	 e	 commerciale”,	 Milano,2012,	 p.182.;	Ghirga	“Le	nuove	norme	sui	procedimenti	cautelari”,	Riv.	dir.	proc.,	2005,	p.	818.	Nella	 giurisprudenza	 si	 vedano	 Cass.	 25	 novembre	 2002,	 n.16578;	 Cass.	 10	novembre	1997,n.11095.		
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possa	essere	 irrimediabilmente	pregiudicato	dalla	 impossibilità(o	maggiore	 difficoltà)	 	 di	 acquisire	 determinate	 prove	 a	 causa	 di	avvenimenti	 legati	 al	 decorso	 del	 tempo3.	 Tale	 natura	 e	 funzione	cautelare,	se	emerge	quasi	limpidamente	dalla	lettura	dell’art.696	c.p.c.	 “accertamento	 tecnico	 e	 ispezione	 giudiziale’’(il	 quale	elencando	il	requisito	dell’urgenza	lascia	intendere	la	necessità	di	far	fronte	ad	un	periculum	per	l’emanazione	della	misura)4,	appare	invece	 assente	 nella	 seconda	 delle	 disposizioni	 esaminate,	 vale	 a	dire	 l’art.696	 bis	 rubricato	 “consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	della	composizione	della	lite”.	Tale	disposizione	è	stata	inserita	a	seguito	di	un	recente	intervento	novellatore	 con	 il	 quale	 il	 legislatore	 ha	 proceduto	 ad	 allargare	l’ambito	di	applicazione	dell’accertamento	tecnico	preventivo	(che	adesso	è	ammissibile	anche	per	verificare	la	condizione	dell’istante	e,	se	vi	è	il	suo	consenso,	della	persona	nei	cui	confronti	l’istanza	è	proposta,	nonché	per	valutare		le	cause	e	i	danni	relativi	all’oggetto	della	verifica)5.	Con	 legge	n.	80	del	14.5.2005,	di	 conversione	del	d.l.14.3.2005	n.35,	 il	 legislatore	ha	 introdotto	nella	sezione	 IV	del	codice	 l’art.696	 bis	 “consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	composizione	 della	 lite”.	 Tale	 disposizione	 al	 I	 comma	 prevede	che:	 “l’espletamento	di	una	 consulenza	 tecnica,	 in	 via	preventiva,	può	 essere	 richiesto	 anche	 al	 di	 fuori	 delle	 condizioni	 di	 cui	 al	 I																																																									3	Magi	 e	 Carletti,	 “I	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva”,	 in	 “Il	 processo	cautelare”	di	Giuseppe	Tarzia(	a	cura	di),	Padova,	2004,	pp.	136	ss.		4 	Claudio	 Consolo,	 ”codice	 di	 procedura	 civile	 commentato”,	 Milano,	 2010,	IPSOA,	p.760.		5	Il	 legislatore,	 con	 legge	 n.80	 del	 2005,	 in	 ottemperanza	 a	 due	 sentenze	 della	Corte	costituzionale(la	471	del	1990	e	la	257	del	1996)	ha	aggiunto	al	I	comma	dell’art	 696	 un	 inciso:	 “l’accertamento	 tecnico	 e	 l’ispezione	 giudiziale,	 se	 ne	ricorre	l’urgenza,	possono	essere	disposti	anche	sulla	persona	dell’istante	e	,	se	questa	 vi	 consente,	 sulla	 persona	 nei	 cui	 confronti	 l’istanza	 è	 proposta”	 e(	recependo	un	 recente	 orientamento	 giurisprudenziale)	 ha	 aggiunto	 l’attuale	 II	comma:	 “l’accertamento	 tecnico	 di	 cui	 al	 I	 comma	 può	 comprendere	 anche	valutazioni	in	ordine	alle	cause	e	ai	danni	relativi	all’oggetto	della	verifica”.		
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comma	 dell’art.	 696,	 ai	 fini	 dell’accertamento	 e	 della	 relativa	determinazione	 dei	 crediti	 derivanti	 dalla	 mancata	 o	 inesatta	esecuzione	 di	 obbligazioni	 contrattuali	 o	 da	 fatto	 illecito”.	 Tale	disposto	è	stato	interpretato	da	buona	parte	della	dottrina6	e	della	giurisprudenza	7come	 sostanziale	 emancipazione	di	questa	 forma	di	consulenza	tecnica	preventiva	dalla	necessità	di	far	fronte	ad	un	
periculum	(invece		necessario	nell’art.696),	in	accordo	a	quella	che	sarebbe	 la	 finalità	 primaria	 e	 preminente	 di	 questa	 disposizione,	vale	 a	 dire	 mettere	 a	 disposizione	 delle	 parti	 uno	 strumento	 di	conciliazione	 della	 controversia8,	 peraltro	 limitato	 ai	 casi	 in	 cui	oggetto	 della	 stessa	 sia	 un	 diritto	 di	 credito	 derivante	dall’inadempimento	 di	 obbligazioni	 contrattuali	 o	 da	 fatto	illecito(escludendo	 perciò	 alcune	 categorie	 di	 controversie,	 come	quelle	 in	 materia	 di	 diritti	 reali,	 le	 controversie	 concernenti	 i	crediti	 derivanti	 da	 diritti	 personali	 o	 status	 nonché	 le	controversie	 concernenti	 i	 crediti	 derivanti	 da	 specifiche	obbligazioni) 9 .	 Tale	 istituto	 è	 stato	 oggetto	 di	 particolare	attenzione	da	parte	della	dottrina	e	della	giurisprudenza,	a	causa	delle	molteplici	questioni	che	all’indomani	del	suo	inserimento	nel	panorama	dell’istruzione	preventiva	si	sono	poste	agli	occhi	degli	interpreti.	In	primo	luogo	ci	si	è	interrogati	su	quale	sia	la	funzione	preminente	di	questa	disposizione;	in	secondo	luogo	ci	si	è	chiesti	
																																																								6 	Consolo,	 ”codice	 di	 procedura	 civile	 commentato”,	 cit.,	 p.722;	 Besso,”I	procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva”,.cit.	 p.1177;	 Ansanelli,	 “La	 consulenza	tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	 della	 lite”,	 in	 “La	 prova	 nel	processo	 civile”,	 Michele	 Taruffo(a	 cura	 di),	 in	 “Trattato	 di	 diritto	 civile	 e	commerciale”,	Milano,	2012,p.1071;	Ghirga,	“Le	nuove	norme	sui	procedimenti	cautelari”,	cit.,p.	818.		7 	Si	 vedano	 Trib.	 Milano,	 30.06.2011;	 Trib.	 Siracusa,	 14.06.2012;	 in	 senso	analogo	Trib.	Cosenza,	4.4.2007.	8 	Sulla	 primarietà	 dello	 scopo	 conciliativo	 rispetto	 alla(secondaria)	 finalità	istruttoria	si	veda	Claudio	Consolo,	op.	cit.	p.	724.	9	Ansanelli,”	 La	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	 della	lite”,	cit.	p.1077.		
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quale	sia	il	suo	esatto	ambito	di	applicazione;	in	terzo	luogo	quale	sia	 l’attività	di	 fatto	demandata	al	consulente,	 sia	con	riferimento	all’“accertamento”	 e	 alla	 “relativa	 determinazione	 dei	 crediti”	(espressione	che	sembrerebbe	richiamare	un’	attività	prettamente	giudiziale),10sia	 con	 riferimento	 al	 ruolo	 di	 conciliatore	 della	 lite	che	in	modo	del	tutto	innovativo	rispetto	al	passato	(se	si	eccettua	quella	particolare	figura	di	cui	all’art.198	c.p.c.)	viene	assegnata	al	consulente.	Ma	non	 solo,	 particolari	problemi	hanno	posto	 anche	gli	 interrogativi	 su	 quali	 siano	 in	 concreto	 le	 controversie	suscettibili	di	essere	conciliate	e	quale	sia	 il	controllo	demandato	al	giudice	a	 fronte	di	un	 ricorso	ex	art	696	bis(in	particolare	con	riferimento	 alla	 valutazione	 del	 fumus	 e	 in	 sede	 di	 concessione	dell’exequatur),	per	non	parlare	delle	molteplici	questioni	che	sono	sorte	con	riferimento	alla	disciplina	processuale,	come	ad	esempio	la	 possibilità	 di	 richiedere	 o	 meno	 questa	 particolare	 forma	 di	consulenza	 tecnica	 	 in	 corso	 di	 causa(sul	 modello	 di	 quanto	previsto	 per	 l’istruzione	 preventiva	 ex	 art.	 699	 c.p.c.), 11 e	l’applicabilità	 delle	 altre	 disposizioni	 che	 il	 legislatore	 detta	 in	materia	 cautelare,	 come	 l’art.	 669	 quinquies	 (competenza	cautelare	in	caso	di	clausola	compromissoria,	di	compromesso	o	di	pendenza	 di	 giudizio	 arbitrale)	 ovvero	 l’art.	 669	 terdecies,	 in																																																									10	Ansanelli,	 “La	 consulenza	 tecnica	preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	della	lite”,cit.	p.1079.		11 	In	 senso	 favorevole:	 Ansanelli,	 “Esperti	 e	 risoluzione	 anticipata	 delle	controversie	 civili	 nei	 nuovi	 artt.696	 e	 696-bis	 c.p.c.,in	riv.trim.dir.proc.civ.,fasc.4,	2006,pag.1245.	 In	 senso	 contrario:	 F.Cossignani,“La	 consulenza	 tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	della	lite”,	in	“I	procedimenti	cautelari”,	di	Antonio	Carratta	(opera	diretta	da),Bologna,	2013,p.	732.;	Claudio	Cecchella,”La	consulenza	 tecnica	preventiva”,	 in	 “Il	nuovo	processo	ordinario	e	 sommario	di	cognizione”(Commento	 alle	 novità	 introdotte	 dal	 c.d.”decreto	 competitività”	 e	dalla	 legge	 28	 dicembre	 2005,	 n.263),	 Guida	 al	 diritto(Il	 sole	 24	 ore),	Milano,	2006.	 In	 giurisprudenza	 si	 vedano:	 Trib.	 Vicenza,	 14	 ottobre	 2010,	 in	www.dejure.giuffre.it;	 sempre	 in	 senso	 negativo	 Trib.	 Mantova,21	 maggio	2009,in	www.ilcaso.it.		
	 5	
materia	 di	 reclamo.	 In	 secondo	 luogo,	 si	 pone	 agli	 occhi	dell’interprete	 la	 non	 meno	 rilevante	 questione	 dei	 rapporti	 tra	quest’ultima	disposizione	e	 il	 “tradizionale”	accertamento	 tecnico	preventivo,	 sia	 per	 quando	 riguarda	 la	 natura	 e	 la	 funzione	 di	queste	 due	 disposizioni,	 sia	 per	 quanto	 riguarda	 l’ambito	 di	applicazione	e	 i	presupposti	per	 la	 concessione	delle	due	misure,	questioni	 che	 si	 ripercuotono	 inevitabilmente	 sull’applicazione	pratica	 dei	 due	 istituti:	 si	 pensi	 ad	 esempio	 alla	 loro	 possibile	sovrapposizione	 (posto	 che	 la	 consulenza	 tecnica	 ex	 art.696	 bis	può	essere	richiesta	anche	in	presenza	del	requisito	dell’urgenza12,	finendo	in	pratica	per	sovrapporsi	con	l’istituto	di	cui	all’art.696)	o	alla	possibile	conversione	di	un	ricorso	ex	art.696	bis	in	un	ricorso	ex	art.696	 in	assenza	dei	presupposti	per	richiedere	 la	misura	ex	art	 696	 bis	 o	 viceversa.	 Infine,	 perplessità	 suscita	 la	 sua	collocazione	nella	sezione	del	codice(	la	sezione	IV	del	capo	III	del	libro	 IV)	 relativa	 all’istruzione	 preventiva,	 che	 da	 sempre	 è	 stata	considerata	dalla	dottrina	e	dalla	giurisprudenza	quasi	unanime13	quale	istituto	dalla	natura	e	dalla	funzione	cautelare.			 	





DI	ISTRUZIONE	PREVENTIVA.		L’istruzione	 preventiva,	 ovvero	 la	 formazione	 della	 prova	indipendentemente	 dal	 processo14,	 da	 sempre	 è	 stata	 oggetto	 di	interesse	da	parte	della		dottrina.		Essa,	 infatti,	 si	 ricollega	 alla	 necessità	 di	 tutelare	 il	 diritto	 alla	prova	 delle	 parti	 a	 fronte	 di	 mutamenti	 legati	 al	 decorrere	 del	tempo	 che	 rischiano	 di	 rendere	 impossibile	 o	 maggiormente	difficoltoso	l’assunzione	di	alcuni	mezzi	di	prova15.	Nel	 codice	 del	 ’40	 l’istruzione	 preventiva	 è	 disciplinata	 nella	sezione	IV	(Dei	procedimenti	di	istruzione	preventiva)	del	capo	III(	Dei	 procedimenti	 cautelari)	 del	 libro	 IV(artt	 692-699)	 e	conformemente	alla	nostra	tradizione	riguarda	soltanto	alcuni	specifici	mezzi	 di	 prova16:	 la	 testimonianza	 (	 art.692),	 l’ispezione	giudiziale	e	l’accertamento	tecnico	(art	696).17																																																									14	Cosi	la	definisce	S.	Satta,	“Commentario	al	codice	di	procedura	civile”,	Milano,	1968,	p.253.		15	Sulla	necessità	di	tutelare	il	diritto	alla	prova	in	quanto	espressione	del	diritto	di	agire	in	giudizio	ex	art.24	della	Costituzione	si	veda	C.	cost.	3.6.1966	n.	53.		16	Nel	 codice	 del	 1865	 vi	 era	 un’unica	 disposizione	 in	 materia	 di	 istruzione	preventiva,	 vale	 a	 dire	 l’art.	 251	 cpc	 che	 disciplinava	 il	 cd	 “esame	 a	 futura	memoria”.	In	dottrina	si	discuteva	sulla	portata	di	questa	disposizione,	e	 in	particolare	se	fosse	ammissibile	un’applicazione	analogica	di	essa	per	permettere	l’assunzione	anticipata	 di	 altri	 mezzi	 di	 prova.	 Accanto	 ad	 essa	 altri	 casi	 di	 assunzione	anticipata	 della	 prova	 erano	 previsti	 in	 alcune	 disposizioni	 speciali,	 come	 la	“perizia	preventiva”	di	cui	all’art.	71	dell’	allora	vigente	codice	di	commercio	o	la	“descrizione”	di	cui	all’art.	68	della	l.	7	novembre	1925	sui	diritti	d’autore.		
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Essa	 condivide	 i	 due	 caratteri	 che	 (secondo	 l’impostazione	elaborata	 da	 Calamandrei)	 la	 accomuna	 agli	 altri	 provvedimenti	cautelari	 e	 la	 distingue	 dagli	 altri	 provvedimenti	 giurisdizionali,	vale	a	dire	la	provvisorietà	e	la	strumentalità	rispetto	al	giudizio	di	merito18.	Tali	 requisiti	 tuttavia	 si	 atteggiano	 in	 modo	 particolare	nell’istruzione	preventiva:	per	quanto	 riguarda	 la	 strumentalità,	 come	 rilevato	da	una	parte	della	 dottrina,	 si	 tratta	 di	 strumentalità	 “al	 cubo”,	 in	 quanto	 “il	provvedimento	 è	 diretto	 a	 garantire	 non	 l’utilità	 della	 futura	regolamentazione	 del	 rapporto	 sostanziale,	 ma	 l’effettività	 della	futura	 conoscenza	 dei	 fatti	 controversi	 da	 parte	 del	 giudice	 di	merito”19.	 Quanto	 alla	 provvisorietà	 invece,	 la	 specificità	 sta	 nel	fatto	 che	 per	 la	 parte	 che	 ha	 ottenuto	 il	 provvedimento	 non	 è	previsto	l’onere	di	instaurare	il	giudizio	di	merito	entro	un	termine	perentorio	pena	l’inefficacia	della	misura.20																																																																																																																																				17	Ancora	 oggi	 la	 dottrina	 appare	 divisa	 sulla	 possibilità	 di	 assumere	 in	 via	preventiva	 prove	 diverse	 da	 quelle	 espressamente	 indicate	 dal	 legislatore,	 in	particolare	 si	 discute	 sulla	 possibilità	 di	 assumere	 in	 via	 preventiva	 il	giuramento(	decisorio	o	suppletorio)	e	l’interrogatorio	formale	o	libero.	In	 dottrina	 non	 vi	 è	 unanimità	 di	 vedute,	 anche	 se	 l’opinione	 che	 sembra	prevalere	 è	 quella	 che	 nega	 la	 ammissibilità	 dell’istruzione	 preventiva	 in	 tali	casi:	 in	 tal	 senso	 Carpi,	 Colesanti,	 Taruffo,	 “Commentario	 breve	 al	 codice	 di	procedura	 civile”,	 Padova,	 1988,	 1020;	 in	 senso	 analogo	 Trisorio	 Liuzzi,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	246.	Per	 una	 posizione	 intermedia	 v.	 invece	 Calvosa,	 “Istruzione	 preventiva”,	 in	NN.D.I.,	IX,	Torino,	1963,	pp.	309	ss.	p.	157.			18 	Calamandrei,“Introduzione	 allo	 studio	 sistematico	 dei	 provvedimenti	cautelari”,	Padova,	1936,	pp.21-27.		19	Cosi	Balena,	“Istruzione(procedimento	di	istruzione	preventiva)”	in	Enc.	Giur.,	XVIII,	Roma,	1990,	p.	5.	20	La	 specificità	 indicata	 in	 testo	 caratterizza	 oggi	 non	 solo	 i	 provvedimenti	 di	istruzione	preventiva:	ai	 sensi	dell’art.	669	octies	 comma	VI	 infatti	 (anche)	 “ai	provvedimenti	 di	 urgenza	 emessi	 ai	 sensi	 dell’articolo	 700	 e	 agli	 altri	provvedimenti	cautelari	idonei	ad	anticipare	gli	effetti	della	sentenza	di	merito”,	“non	si	applicano	le	disposizioni	di	cui	al	presente	articolo	e	al	I	comma	dell’art.	669	novies”,	ovvero	non	è	più	previsto	l’obbligo	di	instaurare	il	procedimento	di	merito	entro	un	certo	termine	pena	l’inefficacia	del	provvedimento.	
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E’	 opinione	 largamente	 condivisa	 sia	 in	 dottrina	 che	 in	giurisprudenza	 che	 i	 procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	assolvano	ad	una	funzione	cautelare21,	in	quanto	al	pari	degli	altri	procedimenti	 cautelari	 tutelano	un	diritto	delle	parti(	nel	 caso	di	specie	il	diritto	alla	prova)	dal	pericolo	che	lo	stesso	possa	essere	irrimediabilmente	pregiudicato	a	causa	del	decorrere	del	tempo.		Tale	 natura	 cautelare	 inoltre	 sarebbe	 confermata	 sia	 dalla	collocazione	 nell’ambito	 dei	 procedimenti	 sommari	 cautelari	(titolo	 I	 capo	 III),	 sia	 dalla	 cognizione	 sommaria	 compiuta	 dal	giudice	competente(	 il	quale	ai	sensi	dell’art.	695	assume	quando	occorre	 “sommarie	 informazioni”),	 sia	 dalla	 provvisorietà	 dei	risultati	probatori	conseguiti,	come	risulta	dall’art.	698	comma	2	(secondo	 cui	 l’assunzione	 preventiva	 dei	 mezzi	 di	 prova	 “non	pregiudica	le	questioni	relative	alla	loro	ammissibilità	e	rilevanza”	)e	comma	III,	 secondo	 il	quale	“i	processi	verbali	delle	prove	non	possono	 essere	prodotti,	 né	 richiamati,	 né	 riprodotti	 in	 copia	nel	giudizio	di	merito,	prima	che	i	mezzi	di	prova	siano	stati	dichiarati	ammissibili	nel	giudizio	stesso”22.	Si	 è	 affermato	 a	 tal	 proposito	 che	 il	 procedimento	 di	 istruzione	preventiva	è	finalizzato	“in	vista	di	un	possibile	futuro	processo	di	cognizione”,	 “a	 fissare	 e	 ad	 accantonare	 certe	 risultanze	probatorie,	positive	o	negative,	che	potranno	essere	poi	utilizzate	in	quel	processo,	al	momento	opportuno.	Scopo	dei	provvedimenti	
																																																																																																																																				21	Cosi	Chiara	Besso,	 “I	procedimenti	di	 istruzione	preventiva”,	op.	 cit.,	p.1171;	Trisorio	 Liuzzi	 “Istruzione	 preventiva”,cit.;	 Vincenzo	 Ansanelli,	 ”Le	 prove	 a	futura	 memoria”,	 op.	 cit.,	 p.182;	 Ghirga	 “Le	 nuove	 norme	 sui	 procedimenti	cautelari”,	cit.,	p.	818.	Nella	giurisprudenza	si	vedano	Cass.	25	novembre	2002,	n.16578;	Cass.	10	novembre	1997,n.11095.		22	In	questo	senso	Trisorio	Liuzzi,	op.	cit.,	p.	244.		
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di	 istruzione	 preventiva	 è	 dunque	 la	 conservazione	 e	l’assicurazione	della	prova”23.	Tale	 procedimento	 tuttavia	 presenta	 alcune	 peculiarità	 rispetto	agli	altri	procedimenti	cautelari,	tali	da	far	dubitare	una	parte	della	dottrina	 della	 sua	 piena	 assimilazione	 agli	 altri	 provvedimenti	tipicamente	 e	 sicuramente	 cautelari	 (come	 ad	 esempio	 i	provvedimenti	 di	 urgenza	 ex	 art.	 700	 cpc)24	e	 tali	 da	 indurre	 il	legislatore	 a	 prevedere	 alcune	 differenze	 di	 disciplina,	 prima	 fra	tutte	quella	scolpita	all’art	669	quaterdecies	cpc	che,	prevedendo	l’applicazione	 (anche)	 ai	 procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	dell’art.	 669	 septies	 (provvedimento	 negativo),	 implicitamente	sottrae	 	 l’applicazione	 delle	 altre	 disposizioni	 in	 materia	 di	procedimento	cautelare	uniforme	(artt	669	bis-669	terdecies)25.																																																									23 	Calamandrei,	 “Introduzione	 allo	 studio	 sistematico	 dei	 provvedimenti	cautelari”,	cit.,	p.	31.		24	In	questo	senso	Cossignani,	“I	provvedimenti	di	istruzione	preventiva”,cit.,pp.	638	ss.:	l’autore	rileva	come	sussistano	significativi	indici	sia	testuali	che	sistematici	per	poter	 dubitare	 della	 piena	 assimilazione	 dell’istruzione	 preventiva	 agli	 altri	provvedimenti	tipicamente	e	sicuramente	cautelari.		In	 primo	 luogo,	 rileva	 l’a.,	 l’istituto	 si	 rivolge	 alla	 tutela	 dell’	 istruzione	probatoria	 e	quindi	delle	 facoltà	processuali	 delle	parti	 in	 ordine	 alla	prova,	 e	non	invece,	come	solitamente	accade,	alla	garanzia	di	una	posizione	di	carattere	sostanziale.	 (Ma	nel	 senso	 che	 anche	 i	 provvedimenti	 di	 istruzione	preventiva	tutelando	 il	diritto	alla	prova	delle	parti	assicurino	 in	ultima	analisi	anche	una	provvisoria	 protezione	 al	 diritto	 sostanziale	 v.	 Claudio	 Consolo,”	 Codice	 di	procedura	civile	commentato”,	cit.,p.	762.).	Tale	 circostanza	 secondo	 l’a.	 giustifica	 la	 limitazione	 disposta	 dall’art.	 669	quaterdecies	in	merito	all’applicabilità	del	rito	cautelare	uniforme	in	materia	di	istruzione	preventiva.	Ciononostante,	 come	 riconosce	 lo	 stesso	 a.,	 anche	 le	 poche	 voci	 che	 si	 sono	espresse	 criticamente	 rispetto	 alla	 tesi	 della	 natura	 cautelare	 dell’istruzione	preventiva	 non	negano	 generalmente	 la	 funzione	 almeno	 lato	sensu	 	cautelare	dell’istruzione	 preventiva,	 dal	 momento	 che	 l’elemento	 che	 caratterizza	l’assunzione	della	prova	prima	del	processo	ovvero	prima	della	fase	istruttoria	resta,	di	regola,	la	sussistenza	di	un	periculum	in	mora.		25	Magi	 e	 Carletti,	 “I	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva”,	 cit.,	 p.	 136.	 ;	Claudio	Cecchella,	“Il	processo	cautelare”(commentario),	p.	232.	Contra;	Chiara	Besso,	“La	prova	prima	del	processo”,	Torino,	2004,	pp.	222	ss,	secondo	la	quale	l’ultima	parte	dell’art.	669	quaterdecies	si	limita	a	stabilire	che	l’art.	669	septies	è	 vincolante	 anche	 nel	 procedimento	 di	 istruzione	 preventiva,	 ma	 ciò	 non	esclude	 in	 radice	 che	 siano	 applicabili	 anche	 altre	 disposizioni	 relative	 al	 rito	
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Tale	 differenza	 di	 disciplina	 viene	 giustificata	 da	 una	 parte	 della	dottrina	 in	 base	 alla	 considerazione	 secondo	 cui	 la	 misura	cautelare	in	esame	tende	ad	assicurare	e	a	tutelare	non	un	diritto	di	 natura	 sostanziale	 dal	 pericolo	 che	 lo	 stesso	 possa	 subire	 una	lesione	per	il	tempo	necessario	a	farlo	valere	in	via	ordinaria,	bensì	un	diritto	di	natura	processuale,	 il	 diritto	 alla	prova,	dal	pericolo	che	la	stessa	possa	non	essere	più	assunta2627.	Va	infine	sottolineato	che,	al	pari	degli	altri	procedimenti	cautelari,	anche	 quello	 di	 istruzione	 preventiva	 può	 essere	 instaurato	 sia	prima	di	iniziare	il	processo	di	merito	sia	in	corso	di	causa28.		
2)	PRESUPPOSTI	DELL’ISTRUZIONE	
PREVENTIVA:		Non	diversamente	da	ogni	altro	provvedimento	cautelare	presente	nel	nostro	codice	di	 rito,	anche	 l’emanzione	dei	provvedimenti	di	istruzione	preventiva	di	cui	agli	artt.	692	e	696	è	subordinata	alla	contemporanea	 sussistenza	 delle	 c.d.	 “condizioni	 dell’azione	cautelare”,	e	cioè	del	periculum	in	mora	e	del	fumus	boni	iuris.29.																																																																																																																																						cautelare	 uniforme,	 “in	 quanto	 compatibili”	 ai	 sensi	 della	 prima	 parte	 dell’art.	669	quaterdecies.			26	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	p.	243.;	Magi	e	Carletti,	op.	cit.,	p.137.		27	Come	si	specificherà	 in	seguito(	 infra	cap.	 III),	 le	considerazioni	sopra	svolte	in	ordine	alla	funzione	cautelare	dei	procedimenti	di	istruzione	preventiva	non	valgono	per	 il	 “nuovo”	 istituto	di	 cui	 all’art.	 696	bis	 del	 cpc.	 Tale	disposizione	prevede	 infatti	 al	 I	 co	 che	 “l’	 espletamento	 di	 una	 consulenza	 tecnica,	 in	 via	preventiva,	può	essere	richiesto	anche	al	di	 fuori	delle	condizioni	di	cui	al	 I	co	dell’art	696.”,	tra	le	quali	spicca	il	periculum	in	mora,	tradizionalmente	ritenuto	elemento	necessario	dei	provvedimenti	cautelari.		28	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	244.		29	Cosi	Claudio	Consolo,	“Codice	di	procedura	civile	commentato”,cit.,	p.763.	
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1)PERICULUM	IN	MORA:			
A)	CONSIDERAZIONI	GENERALI:		Il	 primo	 requisito	 che	 caratterizza	 i	 procedimenti	 di	 istruzione	preventiva	è	il	periculum	in	mora.	Già	 il	 codice	 del	 1865	 subordinava	 il	 c.d.	 “esame	 a	 futura	memoria”(art.	251),	unico	esempio	di	assunzione	anticipata	della	prova,	 al	 “fondato	 motivo	 di	 temere	 che	 (stessero)	 per	 mancare	uno	 o	 più	 testimoni	 necessari	 a	 far	 valere	 un	 diritto	 o	un’eccezione”.	L’espressione	è	stata	 in	seguito	adottata	anche	dal	codice	del	 ’40,	che	a	sua	volta	disciplina	l’assunzione	preventiva	di	testimoni(art.	692	cpc).	Tale	 tipizzazione	del	periculum	si	 riscontra	anche	per	gli	atri	due	mezzi	di	prova	di	cui	è	oggi	consentita	l’assunzione	anticipata,	vale	a	 dire	 l’accertamento	 tecnico	 e	 l’ispezione	 giudiziale:	 l’art.	 696	subordina	 infatti	 il	 loro	anticipato	espletamento	all’esistenza	dell’	“urgenza	 di	 far	 verificare	 lo	 stato	 dei	 luoghi	 o	 la	 qualità	 o	 la	
condizione	di	cose	(e	persone)”.	Le	tipologie	di	pericula	esemplificate	dal	legislatore	negli	artt.	692	e	696	del	codice	derivano	dunque	dal	pericolo	nel	ritardo	che	può	consistere	 sia	nell’impossibilità	di	 assumere	quel	mezzo	di	prova	nel	corso	del	giudizio	sia	nella	maggiore	difficoltà	di	assunzione30.	L’impossibilità	può	derivare	dal	venir	meno	della	stessa	fonte	della	prova	 (nel	 caso	 della	 deposizione	 di	 testimoni)	 ovvero(nel	 caso	dell’ispezione	 e	 dell’accertamento	 tecnico)	 può	 consistere	 nel	perimento	 dell’oggetto	 della	 prova	 stessa	 a	 causa	 della	
																																																								30	Calamandrei,	op.	cit.,pp.	33	ss.		
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modificazione	 dello	 stato	 dei	 luoghi	 o	 della	 condizione	 di	 cose	 o	persone	legato	al	decorrere	del	tempo.	Tale	 pericolo	 dunque	 è	 analogo	 a	 quello	 che	 caratterizza	 gli	 altri	provvedimenti	 cautelari	 disciplinati	 dal	 codice,	 con	 la	 differenza	che	nell’istruzione	preventiva	l’urgenza	di	procedere	è	connessa	al	rischio	 che	 minaccia	 il	 mezzo	 di	 prova	 o	 il	 suo	 oggetto,	 e	 solo	indirettamente	 al	 diritto	 sostanziale	 oggetto	 del	 processo	 di	merito31.	Infine,	 occorre	 specificare	 che	 il	 periculum	 deve	 essere	 reale32	e	attuale33,	e	non	meramente	eventuale.			
B)	LA	VALUTAZIONE	DEL	PERICULUM	DA	PARTE	DEL	
GIUDICE	DELLA	CAUTELA.		Come	 abbiamo	 visto	 poc’anzi	 (retro,	 par	 2)	 ),	 l’esistenza	 di	 un	
periculum	 costituisce	 presupposto	 necessario	 per	 l’accoglimento	dell’istanza	di	istruzione	preventiva	della	prova.	Trattandosi	 di	 un	 presupposto	 fondamentale,	 la	 mancanza	 di	pericolo	 attuale	 comporta	 il	 rigetto	 dell’istanza	 di	 istruzione	preventiva34.	La	 dottrina	 maggioritaria	 concorda	 sul	 fatto	 che	 il	 periculum	 in	questione	 sussista	 non	 soltanto	 quando	 il	 rischio	 sia	 tale	 da	 fare	temere	 la	 irreversibile	 scomparsa	 del	 mezzo	 di	 prova	 o	 del	 suo	oggetto,	ma	anche	quando	la	mancata	assunzione	preventiva	della	
																																																								31	Cossignani,	op.	cit.,	p.	646.		32	Carnelutti,	“Istituzioni	del	processo	civile	italiano”,	III,	Roma,	1956,	p.	165.		33	Calvosa,	“Istruzione	preventiva”,	op.	cit.,	pp.	309	ss.		34	Magi	e	Carletti,	op.	cit.,	p.	139.	In	giurisprudenza	si	veda	Trib.	Bari,	15	gennaio	2009	 in	www.iusexplorer.it,	 e	Trib.	Civitavecchia,	15	febbraio	2006,	ibidem.		
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prova	sia	in	grado	di	rendere	semplicemente	più	difficoltosa	la	sua	assunzione	in	futuro35.	L’anticipazione	 “non	 si	 giustificherebbe,	 al	 contrario,	 quando	 ad	essere	 sottoposta	al	pericolo	non	è	 il	mezzo	di	prova	 in	 sé	ma	 la	sua	 ammissibilità,	 in	 virtù	 di	 circostanze	 di	 fatto	 prossime	 ad	avvenire”36.	Analogamente,	 secondo	 una	 parte	 della	 dottrina	 e	 della	giurisprudenza	 di	 merito,	 “non	 sussiste	 il	 pericolo	 quando,	 in	relazione	 alla	 fattispecie	 concreta,	 sussiste	 altro	 mezzo	 tipico	 di	tutela	della	prova	ovvero,	ancora,	quando	la	finalità	sia	meramente	esplorativa”37.	
	
C)	L’ECCEZIONALE	URGENZA.		Accanto	 all’ipotesi	 “generale”	 di	 cui	 all’art.	 696	 cpc,	 il	 codice	prevede	due	ipotesi	di	“eccezionale	urgenza”.	La	prima	è	prevista	dall’art.	693	secondo	comma,	secondo	cui	“In	caso	 di	 eccezionale	 urgenza,	 l’istanza	 può	 anche	 proporsi	 al	tribunale	del	luogo	in	cui	la	prova	deve	essere	assunta”.	Tale	 disposizione	 fonda	 una	 competenza	 concorrente	 del	 giudice	del	luogo	in	cui	la	prova	deve	essere	assunta	a	scapito	di	quella	del	giudice	che	sarebbe	competente	per	la	causa	di	merito	giustificata	proprio	 dal	 requisito	 della	 “eccezionale	 urgenza”.	 	 Con	 tale	espressione,	 come	 ribadito	 anche	 dalla	 giurisprudenza,	 si	 fa	riferimento	 all’ipotesi	 in	 cui	 la	 situazione	 di	 pericolo	 è	 talmente																																																									35	Trisorio	Liuzzi,	”Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	247.		36	Cossignani,	op.	 cit.,	 p.	649.	 In	giurisprudenza	si	 veda	Trib.	Arezzo	27	giugno	1967,	 che	 ha	 rigettato	 l’istanza	 rivolta	 a	 ottenere	 l’audizione	 preventiva	 della	futura	moglie	del	ricorrente.		37	Cossignani,	 ibidem.	 In	 giurisprudenza	 si	 veda	Trib.	 Roma,	 26	 luglio	 1997,	 in	Foro	it.,	1997,I,	3691.	
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PARTE	DEL	GIUDICE	DEL	MERITO.		Come	 abbiamo	 avuto	 modo	 di	 vedere	 (retro	 par.	 1.2),	 la	valutazione	in	ordine	alla	sussistenza	del	periculum	(	sia	nel	caso	dell’	“urgenza”	che	dell’	“eccezionale	urgenza”	di	cui	agli	artt.	693	e	697),	 è	 rimessa	 al	 giudice	 della	 cautela,	 ed	 è	 parametrata	 sulla	situazione	 di	 fatto	 esistente	 al	 momento	 in	 cui	 si	 chiede	l’assunzione	preventiva	del	mezzo	di	prova40.	La	 giurisprudenza	 ritiene	 che	 la	 valutazione	 del	 giudice	 non	 sia	censurabile	 in	 sede	 di	 legittimità,	 se	 correttamente	 motivata41.	Maggiormente	 controversa	 è	 invece	 la	 questione	 circa	 la	sindacabilità	 della	 suddetta	 valutazione	 da	 parte	 del	 giudice	 di	merito.	Secondo	 un	 orientamento	 della	 giurisprudenza	 di	 legittimità,	infatti,	 il	 giudice	 del	 merito,	 qualora	 sia	 invocato	 un	 precedente	accertamento	preventivo,	avrebbe	il	potere-dovere	di	verificare	la	sussistenza	originaria	dell’urgenza	e	dell’“eccezionale	urgenza”42.	A	 questo	 orientamento	 si	 oppone	una	parte	della	 giurisprudenza	di	 merito,	 e	 anche	 la	 dottrina	 prevalente	 appare	 di	 diverso	avviso43.																																																									40	Cossignani,	op.	cit.,	p.	651.		41	Cass.	25	gennaio	1986,	n.	496,	in	www.iusexplorer.it.		42	Cass.,	29	gennaio	1993,	n.	1134,	in	www.iusexplorer.it.		43	Cfr.Trib.	Chieti	26	agosto	2010,	secondo	cui	“gli	eventuali	profili	attinenti	alla	
carenza	 del	 fumus,	 del	 periculum	 e	 della	 strumentalità	 del	 procedimento	 di	
istruzione	 preventiva	 possono	 essere	 fatti	 valere	 nell’ambito	 del	 suddetto	
procedimento,	 eventualmente	 attraverso	 lo	 strumento	 del	 reclamo,	 mentre	 non	
possono	essere	dedotti	nel	giudizio	di	merito	come	motivo	di	inutilizzabilità	della	
prova,	comunque	formatasi	nel	rispetto	del	principio	del	contraddittorio”.		In	dottrina	si	vedano:	Satta,	“Commentario	al	codice	di	procedura	civile”,	cit.,	p.	258;	 Trisorio	 Liuzzi,	 cit.,	 p.	 247:	 Balena,	 voce	 “Istruzione(procedimento	 di	istruzione	 preventiva)”,	 in	 Enc.	 Giur.,	 XVIII,	 Roma,	 1990,	 pp.	 8	 s.:	 Besso,	 “La	prova	prima	del	processo”,	cit.,	p.	292;	Calvosa,	voce	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	327:	Magi	e	Carletti,	op.	cit.,	pp.	183	s.	
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Secondo	 una	 certa	 dottrina,	 tale	 successivo	 controllo	 sui	presupposti	per	 la	concessione	del	provvedimento	di	ammissione	contrasterebbe	 con	 l’asserita	 autonomia	 del	 procedimento	 in	questione44,	 autonomia	 che	 spesso	 viene	 fatta	 discendere	 dalla	natura	cautelare	dell’istituto45.	Nel	 caso	 in	 cui	 la	 prova	 sia	 stata	 assunta	 anticipatamente	ma	 in	assenza	 del	 requisito	 dell’urgenza,	 il	 giudice	 del	 merito	 potra	procedere	 alla	 sua	 rinnovazione46 ;	 soluzione	 che,	 per	 taluno	appare	addirittura	doverosa47.	2)FUMUS	BONI	IURIS:		
A)	L’AMMISSIBILITA’	E	LA	RILEVANZA	DELLA	PROVA.		Come	 accennato	 sopra(retro,	 par.	 2),	 l’altro	 requisito	 che	 deve	sussistere	 affinchè	 venga	 accolta	 la	 domanda	 di	 istruzione	preventiva	 della	 prova	 è	 il	 fumus	boni	 iuris.	Per	 quanto	 riguarda	questo	secondo	requisito	non	vi	è	in	dottrina	unanimità	di	vedute	poichè	non	tutti	sono	concordi	nell’individuare	i	poteri	del	giudice																																																																																																																																					44	In	particolare	Satta,	“Commentario”,	cit.,	p.	258.		45 	V.,	 in	 tal	 senso,	 Balena,	 voce	 “Istruzione(procedimento	 di	 istruzione	preventiva)”,	cit.,8,	 il	quale	sottolinea	come	 la	 tesi	della	Cassazione	si	ponga	 in	contrasto	 con	 altre	massime	 espresse	 dalla	 giurisprudenza	 sulla	 base	 proprio	dell’autonomia	 del	 procedimento,	 tra	 le	 quali,	 emblematicamente,	 quella	secondo	cui	l’integrazione	del	contraddittorio	in	sede	preventiva	non	comporta	un	litisconsorzio	processuale	nel	successivo	giudizio	di	merito.		46 	Cossignani,	 op.	 cit.,	 p.	 652.	 L’art.	 698	 II	 co.	 prevede	 al	 riguardo	 che	“l’assunzione	preventiva	dei	mezzi	di	prova	non	pregiudica	le	questioni	relative	alla	 loro	 ammissibilità	 e	 rilevanza,	 né	 impedisce	 la	 loro	 rinnovazione	 nel	giudizio	di	merito”.			47	Per	 Nicotina,	 “Istruzione	 preventiva”,	 cit.,p.	 155,	 ove	 possibile	 è	 necessario	rinnovare	nel	giudizio	di	merito	il	risultato	acquisito	nell’istruzione	preventiva(	ciò	per	 l’immediatezza	dei	mezzi	di	prova).	Tuttavia,	 secondo	 l’a.,	quest’ultima	acquisizione	 della	 prova	 non	 implica	 un	 giudizio	 sull’inesistenza	 del	 pericolo,	bensì	la	semplice	constatazione	di	realizzabilità	del	mezzo	di	prova	richiesto.		
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della	 cautela.	 Secondo	 una	 prima	 tesi,	 il	 giudice	 investito	 di	 un	ricorso	 ex	 artt.	 692-696	 ai	 fini	 dell’accoglimento	 della	 domanda	deve	 valutare	 esclusivamente	 l’ammissibilità	 e	 la	 rilevanza	 del	mezzo	di	prova	richiesto,	sia	pure	a	livello	di	cognizione	sommaria,	mentre	non	sarebbe	 tenuto	a	verificare	 l’esistenza	del	diritto	alla	cui	prova	quel	mezzo	probatorio	è	diretto48.	Secondo	 i	 sostenitori	 di	 questa	 tesi	 dunque	 compito	 del	 giudice	della	cautela	è	quello	di	accertare,	con	riguardo	alle	domande	e	alle	eccezioni	 sommariamente	 esposte	 ed	 alle	 quali	 la	 prova	 è	preordinata,	 se	questa	sia	ammissibile	e	rilevante.	Ed	è	 in	questo	senso	che	andrebbe	inteso	il	III	comma	dell’art	693,	ove	si	prevede	che	“il	ricorso	deve	contenere	l’indicazione	dei	motivi	dell’urgenza	e	
dei	 fatti	 sui	 quali	 debbono	 essere	 interrogati	 i	 testimoni,	 e	
l’esposizione	sommaria	delle	domande	o	eccezioni	alle	quali	la	prova	
è	preordinata”.	Questo	dipenderebbe	dalla	particolare	relazione	che	intercorre	tra	il	procedimento	di	istruzione	preventiva	ed	il	giudizio	di	merito.	Come	 abbiamo	visto	 in	 precedenza	 infatti	 (retro,	 par.	 1),	 4	 ss),	 il	procedimento	 di	 istruzione	 preventiva,	 non	 incide	 direttamente	sul	diritto	sostanziale,	ma	è	volto	ad	anticipare	l’assunzione	di	una	prova	che	dovrà	essere	acquisita	nel	successivo	giudizio	di	merito.	Il	giudice	della	cautela	“non	deve,	dunque,	valutare	se	il	diritto	cui	quel	 mezzo	 di	 prova	 è	 preordinato	 si	 presenti,	 prima	 facie,	esistente	 o	 possa	 essere	 oggetto	 di	 futuro	 giudizio,	 ma	 deve	verificare	se,	sulla	base	di	un	esame	sommario,	 il	mezzo	di	prova	richiesto	 si	 presenti	 ammissibile	 e	 rilevante	 con	 riferimento	 alle	domande	e	alle	eccezioni	alle	quali	la	prova	è	preordinata”49.																																																									48	In	 questo	 senso:	 Redenti,	 “Diritto	 processuale	 civile”,III,	 p.	 93.	 ;	 Balena,	“Istruzione”,	 cit.,	 p.	 5.	 ;	 Trisorio	 Liuzzi,	 “Istruzione”,	 cit.,	 p.248.	 ;	 Cossignani,	 “I	provvedimenti	di	istruzione	preventiva”,	op.	cit.,	p.	654.		49	In	questo	senso	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	248.		
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Un’altra	 parte	 della	 dottrina	 ritiene	 invece	 che	 l’indagine	 del	giudice	 della	 cautela	 “deve	 essere	 volta	 ad	 accertare	 che	 appaia	ammissibile	 la	proposizione	del	 futuro	giudizio	di	merito	e	che	 la	domanda	o	l’eccezione	alle	quali	la	prova	è	preordinata,	appaiano	proponibili	nel	futuro	eventuale	processo	di	merito”50.	Secondo	 questa	 tesi	 dunque	 l’indagine	 del	 giudice	 della	 cautela	dovrebbe	 coinvolgere	 non	 solo	 (o	 non	 tanto)	 l’ammissibilità	 e	 la	rilevanza	 della	 prova	 richiesta,	 bensì	 l’	 “apparenza”	 del	 diritto	 a	dimostrazione	del	quale	la	prova	è	preordinata	e	quindi	in	ultima	istanza	 la	 proponibilità	 del	 futuro	 giudizio	 di	 merito	 e	 	 delle	domande	ed	eccezioni	che	ivi	saranno	proposte.	L’opinione	 prevalente	 tuttavia	 critica	 queste	 affermazioni	considerandole	 quali	 richieste	 di	 un	 ulteriore	 requisito,	 non	necessario,	e	sottolinea	invece	come	il	legame	che	intercorre	con	il	giudizio	 di	 merito	 porta	 ad	 escludere	 che	 il	 giudice	 possa	ammettere	 in	 via	 preventiva	 una	 prova	 che	 non	 potrà	 essere	ammessa	 nel	 giudizio	 di	 merito,	 perché	 vietata	 dalla	 legge	 (	 si	pensi	ad	esempio	ad	una	richiesta	di	provare	per	testi	l’esistenza	di	un	 atto	 la	 cui	 forma	 scritta	 è	 richiesta	 ad	 substantiam)	 o	 perché	relativa	 ad	 una	 situazione	 giuridica	 sostanziale	 non	 tutelabile	dinanzi	al	giudice	civile51.	La	 valutazione	 compiuta	 dal	 giudice	 della	 cautela	 in	 ordine	 alla	ammissibilità	 e	 rilevanza	 del	 mezzo	 probatorio	 non	 vincola	
																																																								50	Così	Calvosa,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	324.		51 	Così	 Trisorio	 Liuzzi,	 “Istruzione”,	 cit.,	 p.	 248.	 In	 giurisprudenza	 è	 stato	ritenuto	 escluso	 il	 potere	 di	 disporre	 un	 accertamento	 tecnico	 preventivo	strumentale	 ad	 un	 giudizio	 di	 competenza	 delle	 commissioni	 tributarie(	 Cass.	25.03.1988,	 n.	 2580,	 in	 foro	 it.,	 1988,	 I,	 c.	 2972).	 E’	 stata	 inoltre	 esclusa	l’ammissibilità	 	 del	 ricorso	 nel	 caso	 in	 cui	 l’istanza	 di	 accertamento	 tecnico	preventivo	tendeva	a	verificare	i	presupposti	di	fatto	per	potersi	avvalere	di	una	disposizione	di	 legge	 in	 fase	di	progetto	 e	dunque	non	ancora	 in	 vigore(	Cass.	21.05.1975,	n.	1997,	in	giust.	civ.,	1975,	p.	1493).	In	questo	caso	è	stata	ritenuta	carente	l’attualità	della	situazione	soggettiva	fatta	valere.		
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assolutamente	 il	 giudice	 del	 merito,	 il	 quale	 potrà	 ritenere	 non	ammissibile	o	non	rilevante	quel	mezzo	di	prova52.			
B)	NECESSITA’	E	UTILITA’	DELLA	PROVA.		L’art.	 692	 cpc,	 in	 relazione	 alla	 prova	 testimoniale53,	 parla	 di	“deposizioni”	 che	 “possono	 essere	 necessarie	 in	 una	 causa	 da	
proporre”.	In	 proposito,	 la	 dottrina	 si	 è	 chiesta	 se	 si	 tratta	 di	 un	 requisito	ulteriore	 per	 la	 concessione	 del	 provvedimento	 ovvero	 di	 una	sorta	 di	 “duplicazione	 del	 concetto	 di	 rilevanza”54.	 Alcuni	 autori,	hanno	interpretato	tale	espressione	nel	senso	di	“indispensabilità”	della	testimonianza	al	fine	di	fornire	la	prova	dei	fatti,	al	punto	da	affermare	che	la	testimonianza	non	andrebbe	ammessa	se	esistono	altri	testi	che	possano	fornire	quella	prova55.	Tale	 conclusione	 tuttavia	 viene	 osteggiata	 da	 un’altra	 parte	 della	dottrina,	 la	 quale	 rileva	 che	 questa	 tesi,	 privilegiando	 il	 termine	“necessarie”	 a	 scapito	 del	 termine	 “possono”,	 “comporta	 una	valutazione	 di	 opportunità	 della	 prova	 con	 riferimento	 ad	 altri	mezzi	 già	 assunti,	 valutazione	 che	 sembra	 essere	 esclusa	 nel	giudizio	di	istruzione	preventiva56.	
																																																								52	V.	per	tutti	Balena,	“Istruzione”,	cit.,	5	;	Calvosa,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	324.	In	giurisprudenza	v.	Cass.,		5.10.1959,		n.	2679,	RGI,	1959,		voce	“Istruzione	preventiva”,	n.	2.		53 	Ma	 la	 disposizione	 appare	 applicabile	 anche	 all’accertamento	 tecnico	 e	all’ispezione	giudiziale	in	virtù	del	rinvio	agli	artt.	692	ss.	disposto	dall’art.	696	cpc.(in	tal	senso	Cossignani,	op.	cit.,	p.	655.).		54		Cossignani,	“I	provvedimenti	di	istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	655.		55	Carnelutti,	 op.	 cit.,	 III,	 p.	 165;	 Andrioli,	 “Commento	 al	 codice	 di	 procedura	civile”,	 cit.,	 IV,	 p.	 236;	 Carpi,	 Colesanti,	 Taruffo,	 “Commentario	 breve…”,	 cit.,	 p.	1020.		56	In	tal	senso,	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	248.	
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C.P.C.		Come	rilevato	 in	precedenza(retro,	 cap	 I,	nota	8),	 la	dottrina	e	 la	giurisprudenza	maggioritaria	ascrivono	l’istruzione	preventiva	nel	più	ampio	genus	dei	procedimenti	cautelari.	Anche	 l’accertamento	 tecnico	 e	 l’ispezione	 preventiva	 dunque,	 al	pari	 dell’assunzione	 di	 testimoni	 a	 futura	 memoria,	 richiedono	l’esistenza	 delle	 c.d.	 condizioni	 dell’azione	 cautelare,	 ovvero	 il	
periculum	in	mora	e	il	fumus	boni	iuris62.	Quanto	 al	 primo,	 esso	 consiste	 nell’“urgenza”	 di	 far	 verificare	 lo	stato	dei	luoghi	ovvero	la	qualità	o	la	condizione	di	cose	o	persone.	Tale	 urgenza	 ricorre	 ogni	 volta	 che	 l’attesa	 del	 momento	fisiologico	per	 l’assunzione	della	prova	 (ovvero	 la	 fase	 istruttoria	del	 processo	 di	 merito)	 rischia	 di	 rendere	 impossibile	 o																																																																																																																																				In	 giurisprudenza	 si	 vedano	 Cass.	 21	 gennaio	 1988	 n.	 443,	 la	 quale,	 sul	presupposto	che	sia	 sufficiente	 l’esistenza	di	una	situazione	qualificabile	 come	aspettativa	di	un	diritto	in	fieri	o	suscettibile	di	evolvere	in	diritto	soggettivo,	ha	ritenuto	 legittimo	 l’accertamento	 tecnico	preventivo	 sulle	 caratteristiche	di	un	fabbricato,	 richiesto	 dal	 proprietario	 del	 medesimo	 in	 pendenza	dell’impugnazione	 dinanzi	 al	 giudice	 amministrativo	 del	 provvedimento	 di	revoca	 della	 concessione	 edilizia	 e	 strumentale	 ad	 un’eventuale	 successiva	azione	risarcitoria	contro	 il	 comune;	Trib.	Potenza,	3	dicembre	1987,	 in	Banca	borsa,	1988,	II,	350,	secondo	cui	può	disporsi	accertamento	tecnico	preventivo	della	 situazione	 patrimoniale	 di	 una	 società	 bancaria	 in	 amministrazione	straordinaria	 in	 relazione	 all’eventualità	 di	 una	 successiva	 estinzione	 della	società	medesima.		62 	In	 tal	 senso,	 Romano,	 sub	 art.	 692	 cpc,	 in	 “Codice	 di	 procedura	 civile	commentato”,	diretto	da	Claudio	Consolo,	2010,	Milano,	p.	763.	
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semplicemente	 maggiormente	 difficoltosa	 l’assunzione	 della	stessa,	 a	 causa	 del	 mutare	 dello	 stato	 dei	 luoghi	 ovvero	 della	condizione	delle	cose	o	ancora	dello	stato	delle	persone	 legato	al	decorrere	del	tempo.	Come	 rilevato	 da	 una	 parte	 della	 dottrina63 ,	 non	 è	 possibile	determinare	a	priori	quali	situazioni	giustifichino	un	ricorso	ex	art.	696	 c.p.c..	 Nella	 prassi	 suddetta	 esigenza	 è	 stata	 avvertita	 con	riferimento	ad	una	molteplicità	di	situazioni:	per	accertare	i	danni	provocati	 da	 immissioni	 nocive64	ovvero	 da	 alluvione65;	 per	 la	verifica	 dei	 danni	 fisici	 riportati	 in	 seguito	 ad	 un	 intervento	chirurgico 66 ;	 per	 accertare	 l’organizzazione	 produttiva	 di	un’azienda	 ai	 fini	 dell’impugnazione	del	 licenziamento,	 in	 quanto	situazione	 destinata	 a	 mutare	 nel	 tempo67;	 per	 la	 verifica	 della	consistenza	 di	 un	 fondo	 nell’imminenza	 dell’espropriazione	 per	pubblica	 utilità,	 in	 vista	 del	 futuro	 giudizio	 sull’indennizzo, 68	nonché	per	la	verifica	dello	stato	di	salute	di	un	paziente	a	seguito	di	terapia	medica69.	Nella	prassi	inoltre,	come	rilevato	dalla	dottrina,	frequente	è	anche	la	richiesta	di	disporre	prima	del	processo	accertamenti	tecnici	di	carattere	 contabile	 (in	 modo	 da	 ottenere	 un’anticipazione	dell’esame	contabile	di	cui	all’	art.	198	cpc)	motivata	sulla	base	del	
																																																								63		 Balena,	 “Istruzione(procedimento	 di	 istruzione	 preventiva)”,	 in	 Enc.	 	 Giur.,	XVIII,	Roma,	1990,	p.	5.		64	Cass.	17.09.	1996,	n.	8309,	in	GI,	1997,	I,1,	p.	281.	65	TSAP	1.2.1978	n.	7,	in	CS	1978,	II,	p.	215.	66	C.	Cost.	22.10.1990	n.	471,		in	GI,	1991,	I,	p.	622,	con	nota	di	Basilico.		67	P.	Bergamo,	11.01.1975,	in	MGL	1975,	p.760.	68	Cass.	21.08.	1972	n.	2689,	in	GC	1972,	I,	p.	1687.	69		E’	la	vicenda	che	ha	portato	alla	pronuncia	di	Cass.	8.8.2002	n.	12007,	in	foro	it.	online.		
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DELLA	GIURISPRUDENZA.		L’art.	 696	 cpc	 comma	 I,	 come	 novellato	 dalla	 legge	 80	 del	 14	maggio	2005,	prevede	oggi	che	l’accertamento	tecnico	e	l’ispezione	giudiziale	 preventivi	 possano	 avere	 ad	 oggetto,	 oltre	 che	 lo	 stato	dei	luoghi	ovvero	la	qualità	o	la	condizione	di	cose,	anche	lo	stato	delle	persone.	Si	 tratta	di	una	novità	 inserita	expressis	verbis	dal	 legislatore	del	2005,	 ma	 che	 costituisce	 il	 punto	 d’arrivo	 di	 un	 lungo	 percorso	
																																																								70		Romano,	sub	art.	696	cpc,	in	“Codice	di	procedura	civile	commentato”,	cit.,	pp	718-719.		
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interpretativo	 iniziato	 con	 l’approvazione	 dell’attuale	 codice	 di	procedura	civile.		Ma	procediamo	per	ordine.	Come	anticipato,	 il	codice	di	procedura	civile	del	40’,	a	differenza	del	 codice	 del	 65’,	 include	 tra	 i	 procedimenti	 di	 istruzione	preventiva(al	quale	viene	dedicata	un’apposita	sezione)	 l’art.	696	cpc,	il	quale	prevede	nella	sua	formulazione	originaria	al	I	comma	che	 “chi	ha	urgenza	di	 fare	verificare,	prima	del	giudizio,	 lo	 stato	dei	 luoghi	 o	 la	 qualità	 o	 la	 condizione	 di	 cose	 può	 chiedere,	 a	norma	degli	artt.	692	ss.,	che	sia	disposto	un	accertamento	tecnico	o	un’ispezione	giudiziale.”		Limitandosi	ad	una	 interpretazione	 letterale	della	disposizione	 in	esame,	pareva	che	 il	 legislatore	avesse	voluto	 limitare	 l’ambito	di	applicazione	 dell’accertamento	 tecnico	 e	 dell’ispezione	 giudiziale	preventivi	rispetto	a	quelli	assunti	in	corso	di	causa,	escludendo	la	possibilità	di	disporre	in	via	preventiva	un	accertamento	tecnico	o	una	ispezione	giudiziale	sulle	persone.	Questa	 fu	 del	 resto	 la	 conclusione	 cui	 pervenne	 parte	 della	dottrina71.	Altra	 parte	 della	 dottrina	 invece,	 paventando	 la	 necessità	 di	provvedere	ad	una	interpretazione	estensiva	della	disposizione	in	esame,	arrivò	a	concludere	nel	senso	della	ammissibilità	della	c.d.	ispezione	 corporale,	 vale	 a	 dire	 di	 una	 forma	 di	 ispezione	preventiva	che	avesse	ad	oggetto	la	persona.	Secondo	 Carnelutti	 ad	 esempio,	 al	 problema	 della	 ammissibilità	dell’ispezione	preventiva	delle	persone,	“deve	darsi	una	soluzione	positiva	 ammettendo	 che,	 ove	 ne	 ricorra	 il	 motivo,	 anche	 una	persona	 possa	 essere	 anticipatamente	 sottoposta	 a	 quelle																																																									71	In	tal	senso	scriveva	Satta:	“a	noi	sembra	che	lo	stato	di	una	persona,	la	quale	non	 potrebbe	 essere	 che	 la	 controparte,	 sia	 incompatibile	 con	 l’accertamento	preventivo,	 perché	 solo	 attraverso	 l’esercizio	 di	 un’azione	 si	 può	 assoggettare	una	 persona	 ad	 accertamento(si	 pensi	 all’interdizione).”	 Così	Satta,”Commentario	al	codice	di	procedura	civile”,	op.	cit.,	p.	261.		
	 25	
osservazioni,	 le	 quali	 più	 tardi	 non	 sarebbero	 utili	 o	 possibili	addirittura.”72.	Questa	 interpretazione,	 a	 partire	 dagli	 anni	 80’,	 viene	 seguita	anche	 da	 parte	 della	 giurisprudenza	 di	merito	 la	 quale	 arriva	 ad	ammettere	 in	 via	 esplicita	 l’utilizzabilità	 del	 procedimento	 di	istruzione	 preventiva	 in	 funzione	 della	 verifica	 delle	 condizioni	fisiche	della	parte	istante73.	Tale	estensione	dell’ispezione	ante	causam	all’accertamento	dello	stato	 fisico	 delle	 persone	 tuttavia	 subisce	 una	 brusca	 battuta	d’arresto	 in	 seguito	ad	una	 sentenza	della	 corte	 costituzionale,	 la	sentenza	 n.	 18	 del	 198674,	 che	 riapre	 il	 dibattito	 sull’ambito	 di	applicazione	 dell’art.	 696	 comma	 I	 	 e	 sulla	 sua	 legittimità	costituzionale.			
B)	GLI	INTERVENTI	DELLA	CORTE	COSTITUZIONALE.			Nel	decennio	1986-1996,	la	Corte	Costituzionale	interviene	ben	tre	volte	sulla	questione	dell’ambito	di	applicazione	dell’accertamento	tecnico	e	dell’ispezione	giudiziale	preventivi.	
																																																								72	Così	Carnelutti,	“Istituzioni	del	nuovo	processo	civile	italiano”,	Roma,	1951,	p.	166.		73	V.	ad	esempio	T.	Catania	26.1.1982,	CED,	per	il	quale	l’art.	696	poteva	essere	interpretato	 estensivamente,	 nel	 senso	 di	 consentire	 la	 verifica	 dello	 stato	 e	delle	condizioni	di	persone	oltreché	di	cose;	oppure	Pret.	Roma,	ord.	8.5.1986,	FI,	 1987,	 2585,	 che,	 nel	 dichiarare	 inammissibile,	 in	 quanto	 esiste	 il	procedimento	 tipico	 di	 cui	 all’art.	 696,	 il	 ricorso	 ex	 art.	 700	 cpc	 volto	all’accertamento	 tecnico	 dei	 difetti	 della	 protesi	 dentaria	 impiantata	 sulla	persona	 del	 ricorrente,	 ha	 affermato	 che	 l’accertamento	 tecnico	 di	 cui	 all’art.	696	era	esperibile	non	solo	per	far	verificare	lo	stato	dei	luoghi	o	la	qualità	o	la	condizione	 di	 cose,	 come	 la	 lettera	 dell’articolo	 espressamente	 prevedeva,	ma	anche	per	far	verificare	lo	stato	di	salute	della	parte.		74	C.	cost.	30.1.1986,	n.	18,	in	Giur.	Cost.	1986,	I,	118,	con	nota	di	Pace.			
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Con	 una	 prima	 sentenza,	 la	 sentenza	 n.	 18	 del	 198675,	 la	 Corte	dichiara	inammissibile	una	questione	di	costituzionalità	avente	ad	oggetto	 l’art	696	I	comma	nella	misura	in	cui	questa	disposizione	non	avrebbe	consentito	al	giudice	a	quo	di	disporre	una	ispezione	preventiva	 avente	 ad	 oggetto	 lo	 stato	 di	 salute	 di	 un	 lavoratore	dipendente.	Nel	 caso	 si	 specie	 un	 datore	 di	 lavoro	 intendeva	 contestare	 le	risultanze	 della	 certificazione	 medica	 allegata	 da	 un	 proprio	dipendente	 per	 giustificare	 alcune	 assenze	 verificatesi	 nel	 corso	dell’anno	 chiedendo	 al	 giudice	 del	merito,	 il	 Pretore	 di	 Bari,	 che	fosse	disposto	accertamento	tecnico	preventivo	ex	art.	696	bis	cpc	al	fine	di	verificare,	prima	del	giudizio	di	merito:	a) lo	stato	di	malattia	del	lavoratore	dipendente;		b) se	 tale	 stato	 di	 malattia	 impedisse	 al	 soggetto	 ogni	prestazione	lavorativa;	c) se	 lo	 stato	d’infermità	 e	 il	 suo	perdurare	 fossero	derivati	 da	incuria	o	negligenza	del	soggetto.	Con	 ordinanza	 depositata	 il	 1	 ottobre	 1977,	 l’adito	 pretore,	rilevato	che	l’art.	696	comma	I	cpc	non	consentirebbe	di	disporre	un	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 concernente	 le	 condizioni	fisiche	 del	 resistente,	 solleva	 d’ufficio	 questione	 di	 legittimità	costituzionale	 della	 menzionata	 disposizione	 in	 riferimento	 sia	all’art.	 3	 della	 Costituzione,	 perché	 l’urgenza	 di	 far	 verificare	 lo	stato	 o	 la	 condizione	 di	 una	 persona	 verrebbe	 posta	 in	 una	condizione	deteriore	rispetto	all’urgenza	di	far	verificare	lo	stato	o	la	condizione	di	cose	o	luoghi,	sia	con	riferimento	all’art.	24	Cost.,	perché	 in	 tal	modo	ne	 risulterebbe	vulnerata	 la	possibilità	per	 la	
																																																								75	C.	cost.	30.1.1986,	n.	18,	cit.,	p.	118.		
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parte	di	acquisire	agli	atti	prove	in	una	fase	precedente	al	giudizio	di	merito76.	La	Corte	ritiene	che	la	questione	d’incostituzionalità,	nei	termini	in	cui	è	stata	prospettata	sia	inammissibile.	In	 primo	 luogo,	 argomenta	 la	 Corte,	 “Porre	 invero	 la	 persona	umana	 sullo	 stesso	 piano	 dei	 luoghi	 e	 delle	 cose,	 che	 l’art	 	 696	comma	 primo	 identifica	 quali	 obiettivi	 di	 accertamento	 tecnico	preventivo,	è	lecito	solo	a	chi	ometta	di	considerare	che	la	persona	umana…non	può	 formare	oggetto	di	procedimenti	 cautelari,	 né	 il	corpo	 umano….può	 essere	 considerato	 avulso	 dalla	 persona	laddove	 tale	 inseparabilità	 non	 sussiste	 per	 i	 beni	 economici:	diversità	 che	 emerge	 anche	 dagli	 artt.	 2	 e	 42	 della	 Carta	costituzionale	il	primo	dei	quali	considera	la	personalità	dell’uomo	e	il	secondo	la	proprietà	pubblica	e	privata.”77.	In	secondo	luogo,	ritiene	la	corte,	“le	ordinanze	di	rimessione	non	sono	riuscite	ad	identificare	il	‘	bene	della	vita’	che	l’accertamento	tecnico	 preventivo	 mirerebbe	 a	 preservare	 dalle	 ingiurie	 del	tempo:	 il	pretore	di	Bari	 si	 è	 limitato	a	 registrare	 l’intendimento,	dalla	 datrice	 di	 lavoro	 espresso	 nel	 ricorso	 ex	 art.	 693	 cpc,	 di	precostituire	prove	da	utilizzare	in	eventuali	 iniziative	future	non	identificate	 né	 identificabili	 perché	 non	 consta	 che	 i	 due	dipendenti	si	 fossero	giovati	degli	accertamenti	effettuati	ai	 sensi	dell’art.	 5	 l.	 20	maggio	1970,	n.	 300(disposizioni	del	 cui	 sospetto	d’incostituzionalità	 le	 ordinanze	di	 rimessione	hanno	 reputato	 in	motivazione	la	manifesta	infondatezza).”78.	Tale	sentenza	è	stata	criticata	da	buona	parte	della	dottrina.	
																																																								76	Ord.	1.10.1977,	in	G.U.	n.	74	del	15.3.1978		77	Così	C.	cost.,	cit.,	p.	121.		78	C.	cost.,	ibidem.		
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Particolarmente	 critica	 verso	 il	 ragionamento	 della	 Corte	 appare	Besso,	 secondo	 cui	 “il	 ragionamento	 della	 Corte,	 al	 di	 là	dell’eleganza	 formale	 con	 la	 quale	 è	 stato	 espresso,	 appare	 poco	convincente.	 Esso	 sembra	 infatti	 dimenticare	 che	 la	 persona	 è	oggetto,	per	espresso	dettato	 legislativo(art.	118	cpc),	dell’ordine	di	 ispezione	 e	 che	 la	 stessa	 Costituzione,	 all’art.	 13	 comma	 II,	consente	ispezioni	sulla	persona	purchè	sia	rispetatta	la	riserva	di	legge	e	l’ispezione	avvenga	per	atto	motivato	del	giudice.”79.	Altrettanto	 critico	 appare	 A.Pace,	 il	 quale,	 pur	 condividendo	 il	risultato	cui	è	pervenuta	 la	Corte	 (declaratoria	di	 inammissibilità	della	questione	per	mancata	 identificazione	del	 ‘bene	della	 vita’),	tuttavia	 non	 condivide	 il	 ragionamento	 della	 stessa,	 rilevando	come	 non	 debba	 dimenticarsi	 che	 “nel	 processo	 civile,	diversamente	 da	 quello	 penale,	 l’ispezione	 corporale	 non	 è	 atto	
coercitivo	 bensì	 meramente	 obbligatorio,	 potendo	 l’interessato	rifiutarsi	 di	 eseguire	 l’ordine	 (ma,	 in	 tal	 caso,	 il	 giudice	 potrà	desumere	argomenti	di	prova	da	questo	rifiuto:	art.	118	cpc).”80.	La	 seconda	 sentenza	 della	 Corte	 avente	 ad	 oggetto	 l’ambito	 di	applicazione	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	 è	 la	 471	 del	199081.	Nel	 caso	 di	 specie	 un	 soggetto,	 in	 seguito	 ad	 un	 intervento	chirurgico,	 affermava	 di	 aver	 subito	 gravi	 danni	 fisici	 in	conseguenza	 della	 condotta	 (a	 suo	 dire	 colposa)	 dei	 sanitari	 e,	prospettando	un’eventuale	azione	risarcitoria,	chiedeva	al	giudice	
																																																								79	Chiara	Besso,	“I	procedimenti	di	istruzione	preventiva”	in	Chiarloni	e	Consolo,	“I	procedimenti	sommari	e	speciali”,	cit.,	p.	1186.			80	A.	Pace,	“Davvero	inammissibili	le	ispezioni	giudiziali		preventive	 sulla	 persona	 dei	 lavoratori	 dipendenti?”,	 in	 Giur.	 Cost.	 1986,	 I,	 p.	123.		81	C.	cost.,	22.10.1990,	n.	471,	in	GI,	1991,	I,	P.	622,	con	nota	di	Basilico.		
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che	 venisse	 disposto	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 per	verificare	il	suo	stato	di	salute.	Il	 Tribunale	 di	 Catania,	 con	 ordinanza	 del	 13	 marzo	 1990,	sollevava,	 in	 riferimento	all’art.	24	primo	e	secondo	comma	della	Costituzione,	 questione	 di	 legittimità	 costituzionale	 dell’art.	 696	cpc	 primo	 comma,	 nella	 parte	 in	 cui	 non	 prevedeva	 che	l’accertamento	 tecnico	e	 l’ispezione	giudiziale	potessero	avere	ad	oggetto	la	persona82.	Il	 giudice	 a	 quo	 auspicava	 un	 mutamento	 della	 giurisprudenza	della	 Corte	 costituzionale	 rispetto	 alla	 sentenza	 n.	 18	 del	 1986,	osservando	 come	 non	 fosse	 contestabile	 il	 diritto	 del	 singolo	all’accertamento	 immediato	 delle	 proprie	 condizioni	 di	 salute	 al	fine	di	disporre	di	una	prova	nella	futura	azione	risarcitoria.	La	Corte,	in	primo	luogo,	rileva	che	non	sussiste	analogia	tra	il	caso	di	specie	e	quello	su	cui	fu	emanata	la	sentenza	n.	18	del	1986.			Trattavasi	allora,	rileva	la	Corte,	di	richiesta	da	parte	del	datore	di	lavoro	di	accertamento	tecnico	preventivo	sulle	condizioni	fisiche	dei	dipendenti	e	tale	peculiarità	giustificava	ad	avviso	della	stessa	che	“la	persona	umana	e	il	corpo	che	non	ne	è	avulso	non	possono	essere	 oggetto	 di	 provvedimenti	 cautelari	 alla	 stessa	 stregua	 di	beni	 economici.” 83 .	 E	 comunque,	 sostiene	 la	 corte,	 la	 ratio	decidendi	che	ha	sorretto	quella	pronuncia	di	inammissibilità	fu	il	difetto	di	rilevanza	per	la	mancata	identificazione	nelle	ordinanze	del	 giudice	 a	 quo	 del	 ‘bene	 della	 vita’	 che	 l’accertamento	 tecnico	preventivo	 avrebbe	 dovuto	 preservare.	 Nel	 presente	 giudizio	invece,	è	la	parte	stessa	che	ritiene	di	aver	subito	un	danno	fisico	a	seguito	 di	 un	 intervento	 chirurgico	 a	 chiedere	 l’accertamento	tecnico	su	se	stessa.	
																																																								82	T	Catania,	ord.	13.4.1990,	R.O.	n.	352/1990.	83	C.	cost.,	22.10.1990,	cit.,	p.	624.		
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Se	 tale	 diritto	 del	 soggetto	 all’accertamento	 di	 un	 proprio	 stato	fisico(ai	 fini	 della	 proposizione	 della	 domanda	 di	 risarcimento)	non	 fosse	 riconosciuto,	 “ne	 deriverebbe	 limitazione	 all’esercizio	dell’onus	probandi	 tale	da	 ledere	 il	diritto	di	 azione	di	 cui	 all’art.	24,	primo	comma,	della	Costituzione.”84.	Secondo	la	Corte	 inoltre,	 tale	possibilità	non	sarebbe	in	contrasto	nemmeno	con	l’art.	13	della	Costituzione	in	materia	di	tutela	della	libertà	 personale,	 in	 quanto	 tale	 disposizione,	 nel	 tutelare	l’inviolabilità	della	persona,	al	tempo	stesso	non	precluderebbe	gli	atti	 di	 accertamento	 preventivo	 volontariamente	 richiesti	 dalla	persona	 sul	 proprio	 corpo	nell’ambito	 di	 un	procedimento	 civile,	purché	 siano	 rispettate	 la	 riserva	 di	 legge	 e	 di	 giurisdizione	richieste	 dal	 secondo	 comma	 e	 purché	 tali	 atti	 si	 svolgano	 nel	rispetto	di	modalità	compatibili	con	la	dignità	della	persona,	come	richiamato	in	Costituzione	all’art.	32	secondo	comma.	Per	 questi	 motivi	 la	 Corte	 costituzionale,	 con	 sentenza	 471	 del	1990,	 dichiara	 l’illegittimità	 costituzionale	 dell’art.	 696	 primo	comma	 del	 codice	 di	 procedura	 civile	 nella	 parte	 in	 cui	 non	consente	 di	 disporre	 accertamento	 tecnico	 o	 ispezione	 giudiziale	sulla	persona	dell’istante.	Tale	 sentenza	 è	 stata	 vista	 con	 favore	 da	 buona	 parte	 della	dottrina.	 In	 particolare,	 mostra	 di	 condividere	 integralmente	 la	decisione	della	Corte	Basilico,	la	quale	afferma	che	“La	sentenza	n.	471	del	1990	sanziona	definitivamente	l’esercizio	di	un	potere	del	giudice	 cautelare	 che	 era,	 con	 ogni	 probabilità,	 già	 insito	 nella	norma	dell’art.	696	cpc.”85.	
																																																								84	C.	cost.,	cit.,	p.	625.			85	G.	Basilico,	“Accertamenti	tecnici	e	ispezione	giudiziale	sulla	persona”,	nota	a	C.	cost.	22.10.1990,	n.	471,	in	GI,	1991,I,cit.,	p.	621.		
	 31	
Altra	dottrina,	rileva	come	oggetto	della	sentenza	in	questione	sia	la	 libertà	personale	dell’individuo	 intesa	come	 libertà	di	disporre	del	 proprio	 corpo	 nel	 suo	 aspetto	 “attivo”,	 ovvero	 “il	 diritto	 del	singolo	 di	 decidere	 liberamente	 e	 volontariamente	 in	 ordine	 ad	attività	 che	 coinvolgono	 in	 qualche	 misura	 il	 suo	 corpo”,	 a	differenza	della	sentenza	n.	18	del	1986	che	invece	riguarderebbe	più	propriamente	 la	 libertà	di	disposizione	del	proprio	 corpo	nel	suo	aspetto	“passivo”,	ovvero	il	“diritto	del	soggetto	a	non	subire,	contro	la	sua	volontà,	atti	o	interventi	sul	proprio	corpo	ad	opera	di	terzi	e	di	opporsi	quindi	a	che	altri	decidano	circa	l’effettuazione	di	interventi	o	di	trattamenti	sul	proprio	corpo.”86.	La	 terza	 sentenza	 della	 Corte	 costituzionale	 in	 materia	 di	accertamento	tecnico	preventivo	sulla	persona	è	la	257	del	199687.			Anche	tale	sentenza	ha	ad	oggetto	l’art.	696	primo	comma.	Nel	 corso	 di	 un	 giudizio	 la	 parte	 attrice	 aveva	 chiesto	 che	 fosse	disposto	 con	urgenza	un	 accertamento	 tecnico	medico	 legale	 per	verificare	lo	stato	bio-psichico	della	parte	convenuta.	Il	 	 Pretore	 di	 Salerno	 aveva	 sollevato,	 in	 riferimento	 all’art.	 24	primo	 e	 secondo	 comma	 della	 Costituzione,	 questione	 di	legittimità	costituzionale	dell’art.	696	primo	comma	del	codice	di	procedura	 civile	 nella	 parte	 in	 cui	 non	 consentiva	 di	 disporre	accertamento	 tecnico	 o	 ispezione	 giudiziale	 anche	 sulla	 persona	della	controparte		rispetto	a	quella	richiedente,	qualora	la	prima	vi	consentisse88.	
																																																								86	In	questo	senso	Romboli,	“I	limiti	alla	libertà	di	disporre	del	proprio	corpo	nel	suo	 aspetto	 attivo	 ed	 in	 quello	 passivo”,	 nota	 a	 C.	 cost.	 22.10.1990,	 n.	 471,	 in	foro.it.,	1991,	I,	col.	15,	voce	“Istruzione	preventiva”,	3810.		87	C.	cost.	19.7.1996,	n.	257,	in	Giust.	civ.,	1996,	I,	p.	2807,	con	nota	di	Luiso.		88	P.	Salerno,	ord.	24.10.1995,	in	G.U.	n.	3	del	1996.		
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Il	giudice	a	quo	rileva	che	l’interpretazione	dominante	dell’art.	696	cpc	 ha	 escluso	 l’ammissibilità	 dell’accertamento	 tecnico	 o	dell’ispezione	giudiziale	preventiva	sulla	persona	umana89.	Ma	 questa	 disposizione	 è	 stata	 dichiarata	 costituzionalmente	illegittima	 nella	 parte	 in	 cui	 non	 consente	 di	 disporre	 tale	accertamento	o	 ispezione	giudiziale	sulla	persona	dell’istante	che	ne	abbia	fatto	volontariamente	richiesta90.	Egli	 ritiene	 che	 lo	 stesso	 principio	 debba	 valere	 anche	 per	l’esperibilità	 dell’accertamento	 tecnico	 sulla	 persona	 della	controparte.	 Anch’essa	 infatti,	 rileva	 il	 giudice,	 “può	autodeterminarsi	 in	 ordine	 ad	 interventi	 sul	 proprio	 corpo,	sempre	 che	 il	 mezzo	 istruttorio	 sia	 assunto	 salvaguardando	 la	dignità	 della	 persona	umana,	 in	 relazione	 a	 quanto	prevede	 l’art.	32	secondo	comma	della	Costituzione.”	L’estensione	 dell’ammissibilità	 dell’accertamento	 tecnico	garantirebbe	 il	 rispetto	 del	 diritto	 di	 agire	 in	 giudizio	 e	 del	principio,	 compreso	 nella	 garanzia	 del	 diritto	 di	 difesa,	 di	 ‘parità	delle	 armi’	 tra	 le	 parti	 nel	 processo(art.	 24,	 primo	 e	 secondo	comma	della	Costituzione).”91.	Per	 la	 Corte	 la	 questione	 è	 fondata.	 	 Infatti,	 sostiene	 la	 Corte,	 se	non	 si	 riconoscesse	 alla	 parte	 istante	 il	 diritto	 di	 chiedere	 un	accertamento	 tecnico	 preventivo	 sul	 proprio	 stato	 fisico,	 si	limiterebbe	la	possibilità	di	soddisfare	l’onere	della	prova,	ledendo	così	 il	 diritto	 di	 azione	 garantito	 dall’art.	 24	 della	 costituzione.		Inoltre,	 come	 affermato	 anche	 nella	 sentenza	 n.	 471	 del	 199092,	tale	 accertamento	 non	 sarebbe	 in	 contrasto	 con	 l’art.	 13	 della																																																									89	Satta,	“Commentario	al	codice	di	procedura	civile”,	cit.,	p.	261.		90	C.	cost.	22.10.1990,	n.	471,	cit.,	p.	622.		91	P.	Salerno,	ord.	24.10.1995,	cit.		92	C.	cost.	22.10.1990,	n.	471,	cit.,	p.	625.		
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Costituzione,	 in	 quanto	 volontariamente	 richiesto	 dalla	 parte	istante.			Ebbene	gli	stessi	principi	secondo	la	Corte	devono	valere	anche	nel	caso	 in	 cui	 l’accertamento	 tecnico	 preventivo	 sia	 richiesto	 nei	confronti	della	controparte,	essendo	anche	in	questo	caso	in	gioco	la	 possibilità	 di	 esercitare	 il	 diritto	 alla	 prova	 in	 condizioni	 di	uguaglianza.			In	 tale	 ultima	 ipotesi,	 tuttavia,	 è	 necessario	 che	 la	 controparte	presti	 il	 proprio	 consenso,	 che	 deve	 essere	 acquisito	 dal	 giudice	prima	 dell’emissione	 del	 provvedimento	 di	 ammissione,	condizionandone	 l’adozione,	 non	 potendosi	 altrimenti,	 in	 caso	 di	diniego,	trarre	alcun	elemento	di	valutazione	probatoria.	Per	 questi	 motivi,	 la	 Corte	 costituzionale	 si	 esprime	 ancora	 una	volta	 con	 una	 sentenza	 additiva,	 dichiarando	 l’illegittimità	costituzionale	dell’art.	696	primo	comma	del	codice	di	procedura	civile		nella	parte	in	cui	non	prevede	che	il	giudice	possa	disporre	accertamento	 tecnico	 o	 ispezione	 giudiziale	 anche	 sulla	 persona	nei	 cui	 confronti	 l’istanza	 è	 proposta,	 dopo	 averne	 acquisito	 il	consenso93.	Come	 rilevato	 dalla	 dottrina,	 con	 questa	 sentenza	 la	 Corte	costituzionale	 opera	 un’ulteriore	 “addizione”	 all’art.	 696	 primo	comma	cpc	 rispetto	a	quella	già	 compiuta	 con	 la	 sentenza	n.	471	del	199094.	L’estensione	 compiuta	 con	 la	 sentenza	 in	 esame	 si	 fonda	 sulla	medesima	 ratio:	 anche	 in	 questo	 caso	 infatti	 “entra	 in	 gioco	 la	possibilità	 di	 esercitare	 il	 diritto	 alla	 prova,	 con	 riferimento	 al	diritto	di	azione,	in	condizione	di	eguaglianza	con	l’altra	parte	del	
																																																								93	C.	cost.	19.7.1996,	n.	257,	in	Giust.	civ.,	1996,	I,	p.	2807.	94	M.	 Ruotolo,	 “Libertà	 di	 disporre	 del	 proprio	 corpo	 ed	 accertamento	 della	verità	processuale.	Note	a	margine	di	un	riuscito	bilanciamento	di	valori.”,	nota	a	C.	cost.	19.7.1996,	n.	257,	GI,	1996,	II,	P.	2310.		
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giudizio.”95.	 	 Tuttavia,	 come	 rileva	 questa	 dottrina,	 “il	 diritto	 di	azione	 così	 garantito	 può	 in	 un	 certo	 senso	 ritenersi	 spuntato	poiché	 la	 controparte	 è	 libera	 di	 non	 consentire	 a	 tale	accertamento,	 senza	 che	 l’eventuale	 rifiuto	 produca	 conseguenza	sul	 piano	 probatorio.”96.	 Infatti,	 come	 ha	 affermato	 la	 corte	 nella	sentenza	 in	 esame,	 il	 consenso	 liberamente	 manifestato	 dalla	controparte	deve	essere	acquisito	dal	giudice	prima	dell’emissione	del	provvedimento,	condizionandone	così	l’adozione,	e	non	la	sola	esecuzione 97 .	 Di	 conseguenza	 dall’eventuale	 diniego,	 sebbene	fondato	 su	 ragioni	meramente	 pretestuose	 o	 dilatorie,	 non	 potrà	essere	 tratto	 alcun	elemento	di	 valutazione	probatoria,	 e	dunque	non	sarà	applicabile	l’art.	118	secondo	comma	del	codice,	secondo	cui	se	la	parte	rifiuta	di	eseguire	un	ordine	di	ispezione	del	giudice	senza	 giusto	 motivo,	 il	 giudice	 può	 da	 questo	 rifiuto	 desumere	argomenti	di	prova	a	norma	dell’art.	116	secondo	comma.		Critico	 nei	 confronti	 di	 questa	 sentenza	 è	 anche	 Luiso98,	 il	 quale	mette	in	luce	una	serie	di	lacune	lasciate	insolute	dal	giudice	delle	leggi.	In	primo	luogo	tale	procedimento,	così	come	delineato	dalla	Corte,	richiedendo	 l’acquisizione	 preventiva	 del	 consenso	 della	controparte,	escluderebbe	a	priori	la	possibilità	di	procedere	ad	un	accertamento	 tecnico	 inaudita	 altera	 parte,	 rendendo	 così	inutilizzabile	lo	strumento	tutte	le	volte	in	cui	l’	“effetto	sorpresa”	è	indispensabile99.																																																									95	Ruotolo,	“Libertà	di	disporre..”,	cit.,	p.	2311.		96	Routolo,	ibidem.		97	C.	cost.	19.7.1996,	n.	257,	cit.		98	Luiso,	“Una	sentenza	 inutile?”,	nota	a	C.	cost.	19.7.1996,	n.	257,	 in	Giust.	civ.,	1996,	II,	p.	2808	ss.		99	Luiso,	“Una	sentenza	inutile?”,	cit.,	p.	2809.		
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In	 secondo	 luogo,	 sottolinea	 l’autore,	 se	 la	 controparte	 sa	 che	dall’accertamento	tecnico	può	derivare	una	prova	a	suo	sfavore,	si	guarderà	bene	dal	dare	il	suo	consenso.	E	da	tale	rifiuto,	come	ha	ribadito	 la	 corte,	 il	 giudice	 del	 merito	 non	 potrà	 trarre	 alcun	elemento	di	valutazione	probatoria.		Ma	allora,	“se	il	rifiuto	dell’interessato	non	ha	valore	probatorio	in	sede	 di	 accertamento	 tecnico	 preventivo,	 perché	 mai	 dovrebbe	averlo	quando	si	verifica	in	corso	di	causa?	La	 diversità	 dei	 processi	 in	 cui	 ciò	 accade	 –	 cautelare	 l’uno,	 a	cognizione	piena	 l’altro	–	non	 sembra	 invero	 rilevante	ai	 fini	 che	qui	 interessano.	 Non	 ha	 senso	 che	 la	 parte	 possa	 impunemente	rifiutarsi	in	sede	cautelare,	ed	invece	paghi	le	conseguenze	del	suo	rifiuto	in	sede	di	merito.”100.	Infine,	 l’a.	 rileva	 che	 la	 sentenza	 in	 esame,	 subordinando	l’ammissione	 dell’accertamento	 tecnico	 alla	 previa	 acquisizione	del	 consenso	 della	 controparte,	 di	 fatto	 crea	 uno	 squilibrio	 tra	 i	poteri	delle	parti,	che	viola	il	principio	di	parità	delle	armi.		Infatti,	mentre	 l’esaminando	 è	 libero	 di	 giostrare	 a	 suo	 piacimento	 con	l’accertamento	 tecnico	 preventivo	 (richiedendolo	 sulla	 propria	persona	 o	 dando	 il	 consenso	 alla	 richiesta	 della	 controparte,	 se	ritiene	 che	 l’esito	 della	 prova	 sarà	 a	 lui	 favorevole,	 ovvero	rifiutando	 di	 prestare	 il	 proprio	 consenso	 se	 teme	 che	 sia	sfavorevole),	lo	stesso	non	vale	per	la	controparte,	la	quale	rimane	sfornita	di	poteri	al	riguardo101.		 	
																																																								100	Luiso,	ibidem.		101	Luiso,	ibidem.		
	 36	
C)	LA	RIFORMA	DEL	2005.		Come	 accennato(cfr.	 introduzione),	 con	 la	 legge	 80	 del	 2005	 il	legislatore	 ha	 apportato	 alcune	 modifiche	 al	 procedimento	 di	istruzione	preventiva.	Tra	queste,	 vi	 è	 l’adattamento	dell’art.	 696	primo	comma	alle	due	sentenze	additive	della	corte	costituzionale.	Il	 legislatore	 ha	 infatti	 aggiunto	 al	 primo	 comma	dell’art.	 696	 un	inciso:	 “L’accertamento	 tecnico	 e	 l’ispezione	 giudiziale,	 se	 ne	ricorre	 l’urgenza,	 possono	 essere	 disposti	 anche	 sulla	 persona	dell’istante	e,	se	questa	vi	consente,	sulla	persona	nei	cui	confronti	l’istanza	è	proposta.”102.	Come	rilevato	da	parte	della	dottrina,	tale	inciso	sarebbe	dotato	di	“scarsa	valenza	innovativa”103:	il	 legislatore	 infatti,	 non	 avrebbe	 fatto	 altro	 che	 recepire	“acriticamente” 104 	l’orientamento	 espresso	 dalla	 Corte	costituzionale	 nelle	 due	 sentenze	 additive	 emanate	 dalla	 corte	negli	 anni	 90’,	 omettendo	 di	 risolvere	 alcune	 delicate	 questioni	lasciate	insolute	dagli	interventi	del	giudice	delle	leggi.	Un	 primo	 ordine	 di	 problemi	 continua	 ad	 essere	 costituito	 dalle	modalità	 di	 manifestazione	 del	 consenso	 nel	 caso	 in	 cui	l’accertamento	tecnico	preventivo	sia	richiesto	nel	confronti	della	controparte.		Nella	ricostruzione	fatta	dalla	Corte	nella	sentenza	n.	257	del	96’,	infatti,	 il	 consenso	 della	 controparte	 costituisce	 condizione	 di																																																									102		Periodo	aggiunto	dall’art.	2,	comma	3,	lett.	e	bis),	n.	5.1),	del	D.L.	14.3.2005,	n.	35,	convertito,	con	modificazioni,	nella	L.	14.5.2005,	n.	80.			103	In	tal	senso	Ghirga,	“Le	nuove	norme	sui	procedimenti	cautelari”,	cit.,	p.	818;	Picozza,	 “Brevi	 osservazioni	 sulle	 novità	 in	 tema	di	 istruzione	preventiva”,	 ivi,	2006,	p.	1019.		104	L’espressione	 è	 di	 D.	 Volpino,	 “L’ispezione	 preventiva”,13,	 in	 “La	 prova	 nel	processo	 civile”	 di	 Michele	 Taruffo(a	 cura	 di),	 in	 “Trattato	 di	 diritto	 civile	 e	commerciale”,	Milano,	2012,	p.	949.		
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ammissibilità	 dello	 stesso	 provvedimento,	 quindi	 in	 assenza	 di	questo	 non	 sarebbe	 possibile	 neppure	 disporre	 l’accertamento	tecnico	stesso105.	Come	 rilevato	 dalla	 dottrina,	 questo	 meccanismo	 dava	 luogo	 a	numerose	 implicazioni	 piuttosto	 discutibili:	 in	 primo	 luogo,	l’impossibilità	 di	 richiedere	 un’ispezione	 sulla	 persona	 con	 il	procedimento	inaudita	altera	parte	previsto	dall’art.	697	nei	casi	di	“eccezionale	urgenza”;	per	altro	verso,	l’impossibilità	per	il	giudice	del	merito	di	desumere	dal	rifiuto	 ingiustificato	della	controparte	argomenti	di	prova	ex	art.	116	secondo	comma	del	cpc106.		Orbene,	 come	si	 è	anticipato,	 il	 “nuovo”	art.	696	comma	primo	si	limita	 a	 stabilire	 che	 un	 accertamento	 tecnico	 o	 un’ispezione	preventiva	possano	essere	disposti	nei	confronti	della	controparte	solo	dopo	averne	acquisito	il	consenso,	non	dicendo	nulla	riguardo	né	 al	 momento	 in	 cui	 il	 consenso	 della	 controparte	 deve	 essere	acquisito	 al	 procedimento	 né	 alle	 conseguenze	 di	 un	 eventuale	rifiuto.	Secondo	 una	 certa	 dottrina,	 non	 sarebbe	 così	 scontato	 che	 nella	riformulazione	 dell’art.	 696	 primo	 comma	 il	 legislatore	 del	 2005	abbia	 effettivamente	 fatto	 propria	 la	 posizione	 del	 giudice	 delle	leggi	che	considera	 la	prestazione	del	consenso	della	controparte	come	presupposto	di	 accoglibilità	della	domanda	cautelare107.	 	 In	effetti,	 interpretando	 la	 norma	 nel	 senso	 che	 il	 consenso	 del	soggetto	 passivo	 assuma	 rilevanza	 al	 solo	 fine	 di	 permettere	 il	concreto	 svolgimento	 dell’ispezione	 personale	 (senza	condizionarne	 la	 pronuncia),	 verrebbe	 a	 cadere	 il	 principale	ostacolo	apposto(secondo	l’a.	volutamente)	dal	giudice	delle	 leggi	
																																																								105	Così	C.	cost.	19.7.1996,	n.	257,	cit.,	p.	2808.		106	In	tal	senso	Luiso,	“Una	sentenza	inutile?”,	cit.,	p.	2809.		107	In	tal	senso	Volpino,	“L’ispezione	preventiva”,	cit.,	p.	950.	
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alla	 possibilità,	 per	 il	 giudice	 della	 causa	 di	merito,	 di	 desumere	argomenti	 di	 prova	 dal	 rifiuto	 del	 soggetto	 passivo	 di	 sottoporsi	all’ispezione108.	“Nondimeno”,	afferma	l’a.,	“ora	(de	lege	lata)	come	allora	(a	seguito	della	 pronuncia	 del	 1996	 della	 Corte	 costituzionale)	 rimane	abbastanza	 difficile	 comprendere	 perché	 il	 rifiuto	 del	 soggetto	passivo	 possa	 costituire	 la	 fonte	 di	 conseguenze	 sul	 piano	probatorio	 solamente	 nel	 caso	 in	 cui	 l’esigenza	 di	 esaminare	 la	questione	sia	sorta	in	corso	di	causa	(ex	art.	118	cpc),	e	non	anche	nell’ipotesi	 in	 cui	 la	 medesima	 esigenza	 richieda	 di	 essere	soddisfatta	 in	via	preventiva	e	cautelare	ai	sensi	dell’art.	696	cpc.	E’	infatti	senz’altro	vero	che,	se	si	accede	all’idea	per	cui	l’ispezione	personale	non	potrebbe	essere	disposta	se	non	dopo	aver	ottenuto	il	 consenso	 del	 soggetto	 passivo,	 l’eventuale	 opposizione	 di	quest’ultimo,	 proprio	 per	 il	 fatto	 di	 collocarsi	 a	 monte	 rispetto	all’emanazione	 dell’ordine,	 non	 potrebbe	 essere	 concepita	 alla	stregua	di	un	comportamento	equivalente	al	‘rifiuto	ingiustificato	a	consentire	 le	 ispezioni	 che	 egli	 (il	 giudice)	 ha	 ordinate’,	contemplato	dal	secondo	comma	dell’art.	116	cpc,	né	 tanto	meno	al	 rifiuto	 ‘di	 eseguire	 tale	 ordine	 senza	 giusto	 motivo’,	 a	 cui	 si	riferisce	 il	 secondo	 comma	 dell’art.	 118	 cpc,	 ed	 è	 pertanto	indubbio	 che	 –	 in	 forza	 di	 queste	 specifiche	 norme	 –	 “il	 giudice	
della	 causa	 di	 merito	 non	 potrebbe	 desumere	 da	 tale	 opposizione	
degli	 argomenti	 di	 prova	a	 carico	 del	 soggetto	 passivo	 dell’istanza	
cautelare.”109.	Ciò	 tuttavia,	 secondo	 l’a.,	 non	 esclude	 che	 il	 rifiuto	 espresso	 del	destinatario	 della	 domanda	 cautelare	 possa	 essere	 comunque	valutato	 dal	 giudice	 di	 merito	 alla	 stregua	 di	 altre	 norme,	 ad	esempio	 in	base	 all’inciso	 finale	dell’art.	 116	 secondo	 comma	del																																																									108	Volpino,	op.	cit.,	p.	950	ss.	109	Volpino,	op.	cit.,	p.	952.	
	 39	
codice,	secondo	cui	il	giudice	può	trarre	argomenti	di	prova	anche	dal	contegno	tenuto	dalle	parti	nel	corso	del	processo110.	Altra	questione	che	si	pone	in	relazione	all’ambito	di	applicazione	dell’ispezione	preventiva	è	se	questa	possa	essere	disposta	anche	nei	confronti	di	soggetti	terzi	rispetto	alle	parti	del	procedimento,	sul	modello	dell’ispezione	in	corso	di	causa,	ovvero	se	tale	forma	di	ispezione	 sia	 limitata	 alla	 persona	 dell’istante	 e	 alla	 sua	controparte	sostanziale.	Un	primo	dato	di	fatto	da	cui	occorre	prendere	le	mosse	è	che	un	riferimento	esplicito	alla	figura	del	terzo	non	compare	né	nelle	due	sentenze	 della	 corte	 costituzionale	 sopra	 esaminate,	 né	 nell’art.	696	comma	primo	così	come	modificato	dalla	legge	80	del	2005.	La	formulazione	della	disposizione,	al	contrario,	potrebbe	indurre	l’interprete	a	ritenere	che	la	“persona	nei	cui	confronti	 l’istanza	è	proposta”	 sia	 proprio	 il	 destinatario	 della	 domanda	 cautelare,	ovvero	 il	 soggetto	 che	 diverrà	 ad	 ogni	 effetto	 la	 controparte	 del	ricorrente	nel	momento	in	cui	il	giudizio	di	merito	sarà	instaurato.	Ora,	 secondo	 certa	 dottrina,	 se	 si	 volesse	 attribuire	 a	 questa	interpretazione	 un	 valore	 decisivo,	 si	 dovrebbe	 ammettere	 che	l’ispezione	 preventiva	 sia	 destinata	 ad	 avere	 un	 ambito	 di	applicazione	 più	 ristretto	 rispetto	 a	 quella	 che	 potrebbe	 essere	richiesta	 in	 corso	 di	 causa,	 escludendo	 la	 possibilità	 di	 disporre	una	ispezione	personale	nei	confronti	di	soggetti	terzi,	vale	a	dire	soggetti	 diversi	 dalla	 persona	 dell’istante	 e	 dalla	 sua	controparte111.	Ma	questo,	determinerebbe	una	sostanziale	lesione	del	diritto	alla	prova	 di	 una	 delle	 parti,	 che	 si	 vedrebbe	 così	 precludere	 la	possibilità	di	precostituirsi	una	prova	proprio	attraverso	un	ordine																																																									110	Volpino,	ibidem.		111	Volpino,	op.	cit.,	p.	954.		
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d’ispezione	nei	confronti	del	terzo,	trovandosi	per	converso	in	una	“posizione	deteriore”	rispetto	a	quella	in	cui	si	troverebbe	qualora	fosse	 stato	 già	 instaurato	 il	 giudizio	 di	 merito.	 	 “Per	 questo	motivo”,	 sostiene	 l’a.,	 “pare	 più	 corretto	 e	 costituzionalmente	ragionevole	 ritenere	 che,	 sotto	 il	 profilo	 soggettivo,	 l’ispezione	preventiva	 goda	 di	 un	 ambito	 di	 applicazione	 identico	 a	 quello	stabilito	dall’art.	118	cpc.”112.			2)	IL	“NUOVO	COMMA	II”:	VALUTAZIONI	IN	ORDINE	ALLE	CAUSE	E	AI	DANNI.		
A)	LA	POSIZIONE	TRADIZIONALE	DELLA	DOTTRINA	E	DELLA	
GIURISPRUDENZA.		L’art.	696	cpc	nella	sua	formulazione	originale,	poneva	il	problema	dell’ambito	 di	 applicazione	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	prima	 del	 processo	 di	 merito.	 In	 particolare	 la	 dottrina	 e	 la	giurisprudenza	 si	 interrogavano	 sui	 limiti	 all’attività	 del	consulente,	 posto	 che	 l’art	 696	 cpc	 	 sembrava	 	 limitare	 il	consulente	 ad	 una	 attività	 di	 semplice	 “verifica”	 dello	 stato	 dei	luoghi	o	della	qualità	delle	cose,	senza	permettergli	di	addentrarsi	alla	ricerca	delle	cause	del	danno	o	alla	quantificazione	dell’entità	dello	 stesso,	 attività	 che	 era	 vista	 di	 esclusiva	 competenza	 del	giudice	di	merito.	Questa,	 del	 resto,	 all’indomani	 dell’approvazione	 del	 codice	attuale,	era	stata	la	posizione	prevalente	in	dottrina113.	Al	riguardo	
																																																								112	Volpino,	ibidem.	113	In	questo	senso:	Andrioli,	“Commento	al	codice	di	procedura	civile”,	cit.,	p.	239;	Satta,	“commentario”,	cit.,	p.	262;	Calvosa,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.326;	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	261.		
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scriveva	 Satta114:	 “Ugualmente	 saremmo	 di	 parere	 contrario	 alla	
ammissione	della	consulenza	per	 la	determinazione	della	causa	del	
danno	 o	 della	 sua	 entità.	 Accertamento	 e	 ispezione	 preventivi	
devono	essere	meramente	descrittivi.”.	In	base	a	questo	presupposto,	la	dottrina	era	solita	distinguere	tra	attività	meramente	descrittiva,		in	quanto	tale	ammessa	in	sede	di	isruzione	 preventiva,	 e	 attività	 valutativa,	 da	 rinviare	rigorosamente	al	giudizio	di	merito.	In	base	a	questa	lettura	della	norma	 in	 esame,	 tendente	 ad	 escludere	 tout	 court	 ogni	 sorta	 di	attività	 esorbitante	 dalla	 semplice	 “descrizione”	 della	 realtà	materiale,	 non	 si	 consentiva	 pertanto	 al	 perito	 l’identificazione	delle	 cause	 e	 dell’entità	 dei	 danni,	 che	 mal	 si	 sarebbe	 conciliata	non	 solo	 con	 la	 lettera	 della	 disposizione	 stessa	 ma	 anche	 con	l’esigenza	del	periculum	in	mora115.		Tuttavia,	 	 una	 parte	 della	 dottrina	 ,	 sottolineava	 la	 difficoltà	 di	distinguere	 in	 concreto	 tra	 attività	 meramente	 descrittiva	 (e	 in	quanto	 tale	 consentita	 dal	 tenore	 stesso	 della	 norma)	 e	 attività	valutativa,	riservata	al	giudizio	di	merito116.	Tale	confine	infatti	spesso	finiva	per	rivelarsi	estremamente	labile,	causando	uno	“sconfinamento”	dell’attività	del	consulente.		Presto	 il	 problema	 si	 pose	 anche	 all’attenzione	 della	giurisprudenza.	In	particolare	la	giurisprudenza	di	legittimità,	se	in	un	primo	momento	sembrò	accogliere	l’interpretazione	restrittiva	prospettata	 dalla	 dottrina	 maggioritaria,	 circoscrivendo	 l’ambito	dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	 alla	 semplice	 descrizione	dello	 stato	 dei	 luoghi	 e	 della	 condizione	 di	 cose	 escludendo	 ogni																																																									114	Satta,	“Commentario”,	cit.,	p.	262.		115	Andrioli,	“Commento	al	codice	di	procedura	civile”,	cit.,	p.	240.		116	Ilaria	Pagni,	“I	limiti	dell’accertamento	tecnico	preventivo	ancora	al	vaglio	della	Corte	costituzionale”,	nota	a	C.	cost.	n.	388	del	22.10.1999,	in	foro	it.,2000,I,1,	p.	1073.	
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indagine	 relativa	 a	 cause	 ed	 entità	 del	 danno	 lamentato 117 ,	successivamente,	conscia	anche	dell’evoluzione	del	diritto	vivente,	arrivò	a	“sanare”	tale	situazione	patologica	attraverso	il	ricorso	ad	alcuni	“escamotage”,	tra	cui	il	richiamo	all’art.	157	cpc	(invocando	cioè	 una	 sanatoria	 per	 acquiescenza	 nel	 giudizio	 cautelare	all’accertamento	 tecnico	 preventivo	 eccedente	 i	 limiti	 della	semplice	 descrizione)118,	 	 valorizzando	 il	 consenso	 delle	 parti	all’acquisizione	 della	 relazione	 peritale	 al	 giudizio	 di	 merito119,	ovvero	valorizzando	il	rispetto	del	principio	del	contraddittorio120.	Espressione	di	tale	orientamento	è	una	sentenza	risalente,	ma	poi	“confermata”	 nel	 merito	 anche	 successivamente,	 secondo	 cui	 “in	
sede	di	accertamento	tecnico	preventivo,	l’individuazione	delle	cause	
e	 dell’entità	 del	 danno	 lamentato,	 disposta	 “contra	 legem”	 dal	
giudice	 od	 effettuata	 d’iniziativa	 del	 consulente	 deve	 considerarsi	
“tanquam	 non	 esset”	 poiché,	 pur	 in	mancanza	 di	 specifiche	 norme	
sanzionatorie,	 siffatto	 sconfinamento	 integra	 una	 violazione	 del	
principio	 del	 contraddittorio;	 onde	 una	 sanatoria	 di	 tale	
trasgressione	 è	 configurabile	 soltanto	 quando	 l’estensione	 delle	
indagini	sia	avvenuta	nel	rispetto	di	quel	principio,	per	il	che	non	è	
sufficiente	 la	 sola	 notifica	 di	 cui	 all’art.	 697	 cpc,	 ma	 è	 necessaria	
l’effettiva	 partecipazione	 delle	 parti	 per	 un	 reale	 e	 concreto	
																																																								117	Così	Cass.	14.1.1974,	n.	111,	in	foro	it.,	Rep.	1974,	voce	“Istruzione	preventiva”,	n.	2.		118	Cass.	 11.3.1981,	 n.	 1384,	 in	 www.dejure.it,	 voce	 “Istruzione	 preventiva	 in	materia	civile”.		119 	Cass.	 6.7.1982,	 n.	 4029,	 in	 www.dejure.it,	 voce	 “Consulenza	 tecnica	 in	materia	civile(Perizia)”.		120	Cass.	19.7.1976,	n.	2864,	 in	foro	it.,	Rep.	1976,	voce	“istruzione	preventiva”,	n.	8.		
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contraddittorio	ovvero	allorchè	la	relazione	del	consulente	sia	stata	
ritualmente	acquisita	agli	atti	senza	opposizione	delle	parti.”121.			B)	LA	POSIZIONE	DELLA	CORTE	COSTITUZIONALE.		La	 questione	 dei	 limiti	 che	 si	 ponevano	 al	 consulente	 tecnico	 in	sede	di	accertamento	tecnico	preventivo	era	stato	affrontato	anche	dalla	Corte	costituzionale,	che	in	due	sentenze	aveva	provveduto	a	dichiarare	 non	 fondata	 la	 questione	 di	 legittimità	 costituzionale	dell’art.	 696	 primo	 comma	 del	 codice	 di	 procedura	 civile	 nella	misura	 in	 cui	 tale	 disposizione	 non	 avrebbe	 consentito	 di	estendere	 le	 valutazioni	 del	 perito	 alla	 ricerca	 della	 causa	 dei	danni	 o	 alla	 quantificazione	 degli	 stessi122 .	 	 Ma	 andiamo	 per	ordine.	Con	 ordinanza	 emessa	 il	 23	 gennaio	 1996123 	nel	 corso	 di	 un	procedimento	di	istruzione	preventiva	promosso	per	far	verificare,	con	 accertamento	 tecnico	 preventivo,	 la	 causa	 dell’incendio	 di	un’autovettura(e	 in	 particolare	 se	 esso	 derivasse	 da	 un	 vizio	 di	fabbricazione),	 il	 Pretore	 di	 Torino	 sollevava,	 in	 riferimento	 agli	artt.	 3	 e	 24	 della	 Costituzione,	 questione	 di	 legittimità	costituzionale	dell’art.	696	primo	comma	cpc	nella	parte	in	cui	tale	disposizione	 non	 avrebbe	 consentito	 al	 giudice	 adito	 ex	 art.	 696	cpc	 di	 disporre	 un	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 anche	 sulla	causa	dei	danni.	Il	giudice	rimettente	riteneva	che	la	limitazione	della	disposizione	in	esame	determinasse	una	lesione	del	diritto	di	agire	in	giudizio,																																																									121	Cass.	 18.8.1983,	 n.	 5397,	 in	www.dejure.it,	 voce	 “Istruzione	 preventiva	 in	materia	civile	–	accertamento	tecnico	preventivo”.	122	Così	C.	cost.	10.2.1997,	n.	46,	in	G.U.	del	26.2.1997,	n.	9	e	C.	cost.	13.10.1999,	n.	388,	in	G.U.	del	27.10.1999,	n.	43.		123	P.	Torino,	ord.	23.1.1996,	R.O.	n.	237	del	1996,	in	G.U.	n.	12	del	1996.		
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garantito	 dall’art.	 24	 della	 Costituzione(	 che	 comprende	 anche	 il	diritto	 alla	 prova)	 e	 dell’art.	 3	 della	 Costituzione,	 in	 quanto	 tale	limitazione	avrebbe	determinato	anche	una	ingiustificata	disparità	di	 trattamento	 rispetto	 a	 chi	 avesse	 ottenuto	 dal	 giudice	 o	 dallo	stesso	 consulente(sia	 pure	 in	 contrasto	 con	 la	 disciplina	legislativa)	 un	 accertamento	 tecnico	 esteso	 alla	 causa	 del	 danno,	giacché	 in	 tal	 caso	 i	 risultati	 dell’accertamento	 avrebbero	 potuto		essere	 acquisiti,	 seppur	 in	 mancanza	 di	 opposizione	 della	 parte	controinteressata,	nel	successivo	giudizio	di	merito.	Per	la	Corte,	in	riferimento	al	principio	di	eguaglianza	(art.	3	Cost.),	la	questione	è	inammissibile.			L’ordinanza	 di	 rimessione	 	 infatti	 assume,	 ad	 avviso	 della	 Corte,	una	 situazione	 che	 la	 stessa	 ordinanza	 considera	 patologica	 nel	processo,	in	quanto	determinata	“dalla	violazione	del	limite	che	si	pretende	di	rimuovere”.124.		Al	 contrario,	 rileva	 la	 Corte,	 il	 presupposto	 per	 la	 corretta	proposizione	 di	 un	 giudizio	 di	 comparazione	 (necessario	 per	valutare	 la	 parità	 di	 trattamento	 di	 situazioni	 che	 si	 assumono	uguali)	è	che	la	situazione	indicata	quale	termine	di	raffronto	non	costituisca	 (come	 invece	 avviene	 nella	 prospettazione	 offerta	dall’ordinanza	 di	 rimessione)	 la	 violazione	 di	 una	 norma(in	 tal	caso	 l’art.	 696	 comma	 primo),	 rispettando	 la	 quale	 non	 si	determinerebbe	 la	 dedotta	 ineguaglianza.	 D’altra	 parte,	 afferma	ancora	 la	 Corte,	 “la	 disparità	 di	 trattamento	 che	 viene	 riferita	 ai	limiti	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 sarebbe	 piuttosto	collegata	 alle	 successive	vicende	dell’acquisizione	della	prova	nel	processo	e	risponde,	quindi,	ad	altri	e	diversi	profili	che	attengono	alla	 logica	 del	 principio	 dispositivo,	 al	 quale	 si	 conforma	 il	processo	civile”.																																																									124	Così	C.	cost.	10.2.1997,	n.	46,	cit.			
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Con	riferimento	all’art.	24	della	Costituzione	invece,	la	questione	è	infondata.	Il	potere	di	agire	in	giudizio	per	la	tutela	dei	propri	diritti,	sostiene	la	 Corte,	 trova	 applicazione	 nella	 disciplina	 del	 processo,	attraverso	 una	 molteplicità	 di	 istituti.	 “Nel	 processo	 civile,	 la	garanzia	 dell’azione	 e	 del	 giudizio,	 per	 non	 essere	 compressa	 o	vanificata	 implica	 che,	 quando	 sia	 presente	 un	 rischio	 di	dispersione	degli	elementi	necessari	per	la	formazione	della	prova,	sia	 resa	 possibile	 la	 ricognizione	 e	 la	 raccolta	 di	 tali	 elementi,	mediante	 procedure	 e	 provvedimenti	 di	 urgenza	 destinati	 ad	evitare	che	la	modifica	delle	situazioni	e	gli	eventi	che	si	possono	verificare	 prima	 del	 giudizio	 ne	 impediscano	 l’effettiva	acquisizione.”.	 A	 tale	 funzione	 assolverebbero	 proprio	 i	procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva(tra	 i	 quali	 rientra	 quello	disciplinato	 dall’art.	 696	 cpc	 che	 consente	 al	 giudice	 in	 caso	 di	pericolo	di	 “verificare”	 lo	stato	del	 luoghi	o	 la	qualità	di	cose).	La	garanzia	del	diritto	di	agire	 in	giudizio	“non	impone,	tuttavia,	che	l’atto	 di	 istruzione	 preventiva	 sia	 configurato	 come	 sostanziale	anticipazione	dell’apprezzamento	che	deve	formarsi	nel	giudizio.”.	Necessaria	 è	 solo	una	misura	diretta	 all’	 “acquisizione	di	 tutti	 gli	elementi	 di	 fatto,	 anche	 connotativi	 delle	 cause	 del	 danno,	 che	rischiano	di	essere	dispersi”125.	A	questa	esigenza	è	quindi	diretto	a	 rispondere	 l’accertamento	 tecnico	disciplinato	dall’art.	 696	cpc,	la	 cui	 portata	 va	 interpretata	 “in	 coerenza	 con	 il	 sistema	 ed	 alla	luce	 dei	 principi	 costituzionali	 che	 garantiscono	 la	 tutela	 in	giudizio	del	proprio	diritto.”.	 Il	 termine	 “verifica”,	 ad	avviso	della	Corte	 comprende,	 nel	 suo	 significato	 letterale,	 l’	 “esame,	 la	constatazione,	 il	 controllo,	 la	 prova	 di	 quanto	 viene	 sottoposto	
																																																								125	C.	cost.,	10.2.1997,	n.	46,	cit.		
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all’attività	di	accertamento	in	sede	di	 istruzione	preventiva,	come	tale	preordinata	al	futuro	giudizio.”.	La	stessa	disposizione	deve	dunque	essere	 interpretata	nel	senso	che	il	previsto	accertamento	tecnico	comprenda	“tutti	gli	elementi	conoscitivi	 considerati	 necessari	 per	 le	 valutazioni	 che	 dovranno	essere	 effettuate	 nel	 giudizio	 di	merito”	 ed	 includa,	 quindi,	 “ogni	acquisizione	 preordinata	 alla	 successiva	 valutazione,	 anche	tecnica,	che	in	quel	giudizio	si	dovrà	esprimere	per	determinare	la	causa	del	danno	o	l’entità	di	esso.”.	Per	questi	motivi,	 la	Corte	 costituzionale	dichiara	 la	questione	di	legittimità	 costituzionale	 inammissibile	 con	 riferimento	 all’art.	 3	della	Costituzione	(per	le	ragioni	sopra	esposte),	e	non	fondata	con	riferimento	all’art.	24	della	Costituzione	stessa126.	La	 seconda	 questione	 di	 legittimità	 costituzionale,	 sollevata	 con	ordinanza	 emessa	 il	 20	 maggio	 1997	 dal	 Tribunale	 di	 Torre	Annunziata127,	 riguardava	 sempre	 il	 disposto	 dell’art.	 696	 primo	comma	 del	 codice	 di	 procedura	 civile,	 nella	 misura	 in	 cui	 tale	disposizione	non	avrebbe	consentito	(a	detta	del	giudice	a	quo)	di	effettuare	 una	 stima	 dei	 danni	 (nel	 caso	 di	 specie	 richiesta	 per	ottenere	 la	 condanna	 al	 risarcimento	 dei	 danni	 subiti	 da	un’autovettura	 in	 un	 incidente	 stradale).	 Il	 giudice	 a	 quo,	 pur	ricordando	 l’indirizzo	 giurisprudenziale	 che	 consentiva	 di	considerare	 quale	 elemento	 di	 convincimento	 del	 giudice	 per	 la	decisione	di	merito	le	valutazioni	del	consulente	d’ufficio	raccolte	in	 sede	 di	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 (purché	 fosse	rispettato	il	principio	del	contraddittorio)128,	riteneva	che	in	quella																																																									126	C.	cost.,	10.2.1997,	n.	46,	cit.		127	T.	Torre	Annunziata,	ord.	20.5.1997,	R.O.	n.	553	del	1998,	in	G.U.	n.	34	del	1998.		128	Così	Cass.	6.7.1982,	n.	4029,	in	www.dejure.it,	voce	“Consulenza	tecnica	in	materia	civile(Perizia)”.	
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sede	 il	 consulente	 tecnico	 si	 sarebbe	 dovuto	 limitare	 ad	 una	verifica	sulle	cose	e	non	potesse	effettuare	una	stima	dei	danni	che,	invece,	nel	caso	sottoposto	al	suo	giudizio	erano	stati	valutati.	Sulla	base	di	questa	interpretazione,	il	giudice	rimettente	riteneva	che	 la	 norma	 in	 esame	 fosse	 in	 contrasto	 sia	 con	 l’art.	 24	 della	Costituzione,	in	quanto	non	ammettendo	la	valutazione	del	danno	nel	corso	dell’accertamento	tecnico	preventivo	avrebbe	vanificato	il	 diritto	 ad	 una	 piena	 ed	 effettiva	 tutela	 giurisdizionale,	 sia	 con	riferimento	 all’art.	 11	 della	 Costituzione,	 in	 relazione	 all’art.	 6,	paragrafo	 1	 della	 Convenzione	 europea	 per	 la	 salvaguardia	 dei	diritti	dell’uomo	e	delle	 libertà	 fondamentali	(firmata	a	Roma	il	4	novembre	1950	e	resa	esecutiva	nel	nostro	ordinamento	con	legge	4	 agosto	 1955,	 n.	 848),	 che	 garantisce	 a	 tutti	 il	 diritto	 ad	 essere	giudicati	in	un	tempo	ragionevole.		Per	la	Corte	la	questione	non	è	fondata.	Con	riferimento	all’art.	11	della	 Costituzione(in	 relazione	 all’art.	 6	 par.	 1	 della	 citata	Convenzione),	 la	 Corte	 rileva	 che,	 indipendentemente	 dal	 valore	che	 va	 attribuito	 alle	 norme	 pattizie,	 le	 quali	 non	 si	 collocano	 di	per	se	stesse	a	livello	costituzionale,	i	diritti	umani	(garantiti	anche	dalle	 convenzioni	 internazionali	 sottoscritte	 dall’Italia)	 trovano	espressione	 e	 non	meno	 intensa	 garanzia	 nella	 Costituzione,	 non	solo	per	 il	 richiamo	ai	diritti	 inviolabili	dell’uomo	 fatto	dall’art.	2	della	 stessa,	 ma	 anche	 perché,	 “al	 di	 la	 della	 coincidenze	 nei	cataloghi	 di	 tali	 diritti,	 le	 diverse	 formule	 che	 li	 esprimono	 si	integrano,	 completandosi	 reciprocamente	 nella	interpretazione.” 129 .	 Questo	 accade	 anche	 per	 l’art.	 24	 della	Costituzione,	 che	 “implica	 una	 ragionevole	 durata	 del	 processo”,	affinché	 la	 “decisione	 giurisdizionale	 alla	 quale	 è	 preordinata																																																																																																																																					129	Così	C.	cost.	13.10.1999,	n.	388,	in	G.U.	n.	43	del	1999.		
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l’azione,	promossa	a	tutela	del	diritto,	assicuri	l’efficace	protezione	di	questo	e,	in	definitiva,	la	realizzazione	della	giustizia.”.	Orbene,	rileva	 la	Corte,	“il	potere	di	agire	 in	giudizio	per	 la	tutela	dei	propri	diritti	trova	la	concreta	esplicazione	nella	disciplina	del	processo,	 con	 una	 molteplicità	 di	 istituti	 destinati	 a	 rendere	effettiva	 questa	 garanzia.”.	 Tra	 questi	 vi	 sono	 i	 procedimenti	sommari	di	 istruzione	preventiva,	 diretti	 a	 raccogliere,	 prima	del	processo	di	merito,	gli	elementi	necessari	per	 la	 formazione	della	prova.		Ma	 l’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 sostiene	 la	 Corte,	 per	garantire	 il	 diritto	 di	 ottenere	 in	 tempi	 rapidi	 una	 decisione	 di	merito,	 non	 deve	 necessariamente	 trasformarsi	 “da	 atto	 di	istruzione	preventiva	in	sostanziale	anticipazione	del	giudizio,	che	verrebbe	 così	 ricondotto	 sino	 ad	 esaurirsi	 nella	 fase	 del	procedimento	 sommario.”130.	 Infatti,	 come	 rilevato	 anche	 nella	sentenza	 46	 del	 1997,	 l’art.	 696	 comma	 primo	 del	 codice	 può	essere	 interpretato	 “in	 coerenza	 con	 il	 sistema	 e	 alla	 luce	 dei	principi	 costituzionali	 che	 garantiscono	 la	 tutela	 il	 giudizio	 del	proprio	 diritto”,	 nel	 senso	 che	 l’accertamento	 tecnico	 preventivo	“comprenda	tutti	gli	elementi	conoscitivi	considerati	necessari	per	le	valutazioni	che	dovranno	essere	effettuate	nel	giudizio	di	merito	ed	 includa,	 quindi,	 ogni	 acquisizione	 preordinata	 alla	 successiva	valutazione,	anche	tecnica,	che	il	quel	giudizio	si	dovrà	esprimere	per	determinare	la	causa	del	danno	o	l’entità	di	esso”131.	Per	 questi	motivi,	 la	 Corte	 costituzionale	 dichiara	 non	 fondata	 la	questione	 di	 legittimità	 costituzionale	 dell’art.	 696	 del	 codice	 di	
																																																								130	C.	cost.	13.10.1999,	n.	388,	cit.		131	C.	cost.	10.2.1997,	n.	46,	cit.		
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procedura	 civile	 sollevata	 in	 riferimento	 agli	 artt.	 24	 e	 11	 della	Costituzione132.	Come	 rilevato	 dalla	 dottrina,	 in	 entrambe	 le	 sentenze	 la	 Corte	costituzionale	ha	fatto	salvo	il	disposto	dell’art.	696	comma	primo	del	 codice	 di	 procedura	 civile	 attraverso	 una	 interpretazione	sostanzialmente	 correttivo-adeguatrice	 rispetto	 a	 quella	prospettata	 dal	 giudice	 a	 quo133.	 La	 disciplina	 dell’accertamento	tecnico	preventivo	che	emerge	dalle	due	sentenze	della	Corte	pare	assestarsi	 su	 un	 punto	 di	 equilibrio	 tra	 funzione	 dell’istruzione	preventiva	(tesa	ad	assicurare	l’anticipata	acquisizione	probatoria	di	 elementi	 destinati	 a	 mutare)	 e	 necessità	 di	 evitare	una(illegittima)anticipazione	del	giudizio	di	merito134.	Tuttavia,	in	entrambe	le	sentenze	occorre	rilevare	come	vi	sia	una	discrepanza	 tra	 l’	 orientamento	 espresso	 dal	 giudice	 delle	 leggi,	teso	 ad	 impedire	 che	 l’accertamento	 tecnico	 preventivo	 si	trasformi	in	una	sostanziale	anticipazione	del	giudizio	di	merito,	e	il	 diritto	 vivente	 recepito	 più	 volte	 dalla	 giurisprudenza	 della	Cassazione,	 che	 proprio	 attraverso	 il	 regime	 delle	 nullità	 finisce	per	 legittimare	 l’acquisizione	al	 giudizio	di	merito	 (e	dunque	alla	valutazione	 del	 giudice)	 di	 quelle	 parti	 della	 consulenza	 che,	disposta	contra	 legem	dal	giudice	della	fase	cautelare	o	effettuata	d’iniziativa	dal	consulente,	esorbitano	dalla	semplice	descrizione	e	si	 estendono	 alla	 ricerca	 della	 causa	 dei	 danni	 e	 dell’entità	 degli	stessi.	 “E	 allora”,	 rileva	 questa	 dottrina,	 “forse	 sarebbe	 stato	 più	opportuno	che	la	Corte,	nel	pronunciarsi	sui	limiti	dell’art.	696	cpc,	
																																																								132	Così	C.	cost.	13.10.1999,	n.	388,	cit.		133	In	questo	senso	Ilaria	Pagni,	“I	limiti	dell’accertamento	tecnico	preventivo	ancora	al	vaglio	della	Corte	costituzionale”,	nota	a	C.	cost.	n.	388	del	22.10.1999,	cit.,	p.	1080.		134	Ilaria	Pagni,	ibidem.		
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avesse	 dato	 maggior	 rilievo	 all’orientamento	 espresso	 dalla	Cassazione.”135.	Il	 giudice	 delle	 leggi	 non	 ha	mostrato	 di	 prendere	 posizione	 con	riferimento	a	questo	aspetto,	anche	perché	il	giudizio	di	legittimità	costituzionale	è	incentrato	sul	raffronto	tra	la	disposizione	di	legge	e	la	Costituzione,	non	sull’applicazione	in	concreto	della	fattispecie	normativa.	D’altro	canto,	è	anche	vero	che	se	l’individuazione	delle	cause	 del	 danno	 è	 disposta	 “contra	 legem”	 dal	 giudice	 cautelare	ovvero	 è	 effettuata	 su	 iniziativa	 del	 consulente,	 e	 poi	 viene	ammessa	 dalla	 giurisprudenza	 sulla	 base	 di	 una	 determinata	lettura	del	 tipo	di	vizio,	 tale	estensione	dell’accertamento	 tecnico	non	avviene	in	forza	di	una	diversa	lettura	dei	limiti	dell’istruzione	preventiva,	ma	piuttosto	per	ragioni	che	attengono	alla	 logica	dei	principi	 che	 regolano	 il	 processo	 civile.	 E	 questo,	 forse,	 può	giustificare	il	fatto	che	il	diritto	vivente	sui	limiti	dell’accertamento	tecnico	 preventivo	 non	 sia	 stato	 posto	 dalla	 Corte	 costituzionale	alla	base	di	una	sentenza	di	incostituzionalità136.		
C)	IL	REVIREMENT	DELLA	GIURISPRUDENZA	E	LA	RIFORMA	
DEL	2005.		Come	 abbiamo	 visto	 in	 precedenza	 con	 riferimento	 all’ambito	dell’accertamento	 tecnico	 preventivo(retro,	 par.	 a),	 p.	 22),	l’orientamento	prevalente	in	giurisprudenza	era	nel	senso	che	tale	accertamento	 dovesse	 essere	 sempre	 limitato	 alla	 descrizione	dello	stato,	delle	condizioni	e	delle	qualità	dei	 luoghi,	delle	cose	e	delle	 persone	 costituenti	 oggetto	 d’indagine,	mentre	 non	 potesse	in	alcun	caso	estendersi	alla	ricerca	delle	cause	dei	fatti	descritti	o																																																									135	Pagni,	ibidem.		136	Pagni,	ibidem.		
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alla	 valutazione	 dell’entità	 dei	 danni	 riscontrati:	 questi	 aspetti	sarebbero	 stati	 materia	 d’indagine	 nel	 corso	 del	 giudizio	 di	merito137.		Tale	 preventiva	 limitazione	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	era	 tuttavia	 temperata	 dalla	 considerazione	 secondo	 la	 quale	 gli	accertamenti	 tecnici	 eccedenti	 la	 semplice	 descrizione	 avrebbero	comunque	 potuto	 essere	 utilizzati	 nel	 giudizio	 di	 merito	 se	 tale	acquisizione	 fosse	 avvenuta	 nel	 rispetto	 del	 principio	 del	contraddittorio138.	Dopo	 le	 sentenze	 della	 Corte	 costituzionale,	 che	 avevano	 “fatto	salvo”	 il	 disposto	 dell’art.	 696	 primo	 comma	 adottando	 una	interpretazione	 “costituzionalmente	 conforme”	 dello	 stesso,	 non	mancarono	 tuttavia	 alcune	 sentenze	 della	 giurisprudenza	 di	legittimità	 in	cui	 la	stessa,	superando	l’orientamento	tradizionale,	arrivò	 ad	 ammettere	 l’estensione	 dell’accertamento	 tecnico	preventivo	 anche	 	 alla	 verifica	 delle	 cause	 e	 dell’entità	 dei	 danni	riscontrati.	 In	 particolare,	 costituisce	 espressione	 di	 questo	revirement	 della	 giurisprudenza	 di	 legitttimità	 la	 sentenza	 n.	12007	 del	 2002,	 in	 cui	 la	 Cassazione,	 mostrando	 di	 discostarsi	dall’orientamento	 giurisprudenziale	 tradizionale,	 arriva	 ad	affermare	che:	“Alla	luce	dei	principi	costituzionali	che	garantiscono	
la	 tutela	 in	giudizio	del	 proprio	diritto	 e	 la	 ragionevole	durata	del	
processo,	 l’ambito	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	 comprende	
ed	 include	 tutti	gli	 elementi	 conoscitivi	 considerati	necessari	per	 le	
valutazioni	 che	 dovranno	 essere	 effettuate	 nel	 giudizio	 di	 merito;	
deve,	 pertanto,	 ritenersi	 consentito	 al	 giudice,	 in	 sede	 di	
accertamento	tecnico	preventivo,	demandare	al	consulente	indagini																																																									137	Cass.	18.8.1983,	n.	5397,	in	www.dejure.it,	voce	“Istruzione	preventiva	in	materia	civile	–	accertamento	tecnico	preventivo”.		138	Cass.	19.7.1976,	n.	2864,	 in	foro	it.,	Rep.	1976,	voce	“istruzione	preventiva”,	n.	8.		
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anche	 concernenti	 cause	 ed	 entità	 del	 danno	 lamentato,	 purché	
dette	 indagini	 risultino	 compatibili	 con	 le	 finalità	 cautelari	 del	
provvedimento.”139.	La	 Corte	 giustifica	 tale	 posizione	 con	 la	 necessità	 di	 rispettare	 la	lettura	 costituzionalmente	 orientata	 dell’art.	 696	 comma	 primo	fornita	 dalla	 Corte	 costituzionale	 nelle	 sentenze	 del	 1997	 e	 del	1999,	 e	 in	 particolare	 il	 diritto	 di	 agire	 in	 giudizio	 a	 tutela	 dei	propri	 diritti	 e	 interessi,	 garantito	 dall’art.	 24,	 che	 implica	 “una	ragionevole	 durata	 del	 processo,	 perché	 la	 decisione	giurisdizionale,	alla	quale	è	preordinata	l’azione,	promossa	a	tutela	del	diritto,	assicuri	l’efficace	protezione	di	questo	e,	in	definitiva,	la	realizzazione	della	giustizia.”140.	Partendo	da	tale	considerazione,	la	Corte	arriva	ad	affermare	che:	
“alla	 stregua	 di	 tale	 interpretazione	 costituzionale,	 deve	
conseguentemente	 ritenersi	 consentito	 al	 giudice	 demandare	 al	
consulente,	 nominato	 in	 sede	 di	 accertamento	 tecnico	 preventivo,	
indagini	 anche	 concernenti	 cause	 ed	 entità	 dei	 danni,	 peraltro	
compatibili	 con	 le	 finalità	cautelari	del	provvedimento,	 talché	deve	
ritenersi	in	tal	senso	superato	l’indirizzo	che	qualifica	invece	‘contra	
legem’	l’individuazione,	disposta	dal	giudice,	delle	anzidette	cause	ed	
entità.”141	Questo	indirizzo,	seguito	in	altre	sentenze	dalla	Cassazione,	ha	per	così	dire	“aperto	le	porte”	alla	riforma	legislativa	del	2005,	con	la	quale	 il	 legislatore,	 recependo	 le	 istanze	 di	 riforma	 che	 si	 erano	manifestate,	ha	modificato	l’art.	696	aggiungendo	l’attuale	secondo	comma:	 “L’accertamento	 	 tecnico	 di	 cui	 al	 primo	 comma	 può	
																																																								139	Cass.	8.8.2002,	n.	12007,	in	foro	it.,	2002,	voce	“Istruzione	preventiva”,	n.1.		140	Così	C.	cost.	13.10.1999,	n.	388,	cit.		141	Cass.	8.8.2002,	n.	12007,	cit.		
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comprendere	 anche	 valutazioni	 in	 ordine	 alle	 cause	 e	 ai	 danni	relativi	all’oggetto	della	verifica.”142.	Di	 talché,	 sembra	 oggi	 pienamente	 consentito	 al	 consulente	nominato	 in	 sede	 di	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 estendere	tale	accertamento	anche	alla	ricerca	delle	cause	dei	fatti	descritti	e	alla	valutazione	dei	danni	riscontrati.143			
3)	PROFILI	PROCESSUALI.		1)	DISPOSIZIONI	APPLICABILI.		La	prima	questione	di	ordine	processuale	che	si	pone	in	relazione	all’art.	 696	 del	 codice	 di	 procedura	 civile,	 come	 anche	 con	riferimento	 agli	 altri	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva,	 è	quella	relativa	alle	disposizioni	applicabili.	All’indomani	 della	 riforma	 del	 1990,	 che	 ha	 introdotto	 il	 c.d.	processo	 cautelare	 uniforme,	 la	 dottrina	 si	 è	 interrogata	 circa	 la	sua	applicabilità	anche	ai	procedimenti	di	istruzione	preventiva	di	cui	agli	artt.	692	e	ss.	In	primo	luogo	occorre,	come	al	solito,	porre	l’attenzione	sul	dato	normativo.	Orbene,	l’art.	669	quaterdecies	del	codice,	disposizione	di	 chiusura	del	 procedimento	 cautelare	 uniforme,	 prevede	 che	 le	disposizioni	 del	 suddetto	 procedimento	 si	 applichino	 ai	provvedimenti	previsti	nelle	sezioni	II,	III	e	V	del	capo	III(relativo																																																									142	Questo	periodo	è	stato	aggiunto	dall’art.	2,	comma	3,	lett.	e	bis),	n.	5.1),	del	D.L.	14	marzo	2005,	n.	35,	convertito,	con	modificazioni,	nella	L.	14	maggio	2005,	n.	80.	A	norma	dell’art.	2,	comma	3	quinquies,	dello	stesso	provvedimento,	questa	disposizione	entra	in	vigore	il	1	marzo	2006	e	si	applica	ai	procedimenti	instaurati	successivamente	a	tale	data.		143		 Romano,	 sub.	 art.	 696,	 in	 “Codice	 di	 procedura	 civile	 commentato”,	 cit.,	 p.	720.	
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ai	procedimenti	cautelari)	nonché,	in	quanto	compatibili,	agli	altri	provvedimenti	 cautelari	 previsti	 dal	 codice	 civile	 e	 dalle	 leggi	speciali.	 Con	 tale	 inciso	 iniziale	 il	 legislatore	 sembra	 escludere	dall’ambito	di	applicazione	del	procedimento	cautelare	uniforme	i	provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva,	 disciplinati	 nella	 sezione	IV	 del	 capo	 III,	 con	 l’eccezione	 dell’art.	 669	 septies	 del	procedimento	 stesso(relativo	 alla	 riproposizione	 dell’istanza	cautelare),	 con	 riferimento	 al	 quale	 la	 disposizione	 in	 esame	prevede	 l’applicazione	 anche	 ai	 provvedimenti	 di	 istruzione	preventiva.	Ora,	 sulla	base	di	 questo	dato	 letterale,	 	 parte	della	dottrina,	 pur	affermando	 la	 natura	 cautelare	 dei	 procedimenti	 di	 istruzione	preventiva,	 arriva	 ad	 escluderli	 dall’abito	 di	 applicazione	 del	procedimento	 cautelare	 uniforme,	 affermando	 che	 la	 loro	 natura	peculiare	 giustifica	 l’applicazione	 di	 una	 disciplina	 speciale,	diversa	per	molti	aspetti	da	quella	che	il	legislatore	del	90’	avrebbe	delineato	per	gli	“altri”	provvedimenti	cautelari144.	Tale	conclusione	 tuttavia,	non	convince	altra	parte	della	dottrina,	la	 quale	 afferma	 che	 il	 legislatore,	 attraverso	 il	 secondo	 inciso	dell’art.	669	quaterdecies,	 che	estende	 l’applicazione	dell’art.	669	septies	 anche	 ai	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva,	 non	avrebbe	inteso	allo	stesso	tempo	escludere	l’applicazione	a	questi	ultimi	delle	altre	disposizioni	in	materia	di	procedimento	cautelare	uniforme.		L’intenzione	 del	 legislatore	 sarebbe	 stata	 unicamente	 quella	 di	escludere	 l’applicazione	 di	 tutte	 quelle	 disposizioni	 del	 rito	cautelare	 uniforme	 che	 presuppongono	 un	 rigido	 nesso	 di	strumentalità	 tra	misura	 cautelare	 e	 giudizio	 di	merito	 (come	 gli	
																																																								144		 In	 tal	 senso	Magi	 e	Carletti,	 “I	 provvedimenti	 di	 istruzione	preventiva”,cit.,	pp.	136	ss.	
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artt.	 669	 octies	 e	 669	 novies	 cpc)145.	 Al	 contrario,	 secondo	 l’a.,	 il	legislatore	 non	 avrebbe	 inteso	 escludere	 l’applicazione	 delle	disposizioni	c.d.	“neutre”,	a	condizione	che	siano	“compatibili”	con	i	provvedimenti	di	istruzione	preventiva.	Ma	 torniamo	 all’art.	 696	 cpc.	 	 Quanto	 al	 procedimento	 volto	 a	ottenere	 un	 accertamento	 tecnico	 o	 un’ispezione	 giudiziale	preventivi,	 il	 terzo	comma	della	disposizione	in	esame	prevede	al	riguardo	 che:	 “Il	 presidente	 del	 tribunale	 o	 il	 giudice	 di	 pace	provvede	 nelle	 forme	 stabilite	 negli	 artt.	 694	 e	 695,	 in	 quanto	compatibili,	nomina	il	consulente	tecnico	e	fissa	la	data	dell’inizio	delle	operazioni.”.	Con	riferimento	al	procedimento	applicabile,	l’art.	696	rinvia	cioè,	in	 quanto	 compatibili,	 agli	 artt.	 694	 e	 695	 cpc	 in	 materia	 di	assunzione	della	 testimonianza,	senza	 fare	menzione	dell’art.	693	cpc	che	riguarda	la	forma	della	domanda.	Tale	“apparente”	lacuna	non	ha	posto	tuttavia	particolari	problemi,	in	quanto	è	ormai	pacifico	che	anche	al	procedimento	ex	art.	696	cpc	trovino	applicazione	gli	artt.	692	ss.146		2)	PROPOSIZIONE	DELLA	DOMANDA	E	GIUDICE	COMPETENTE.		
A)	PROPOSIZIONE	DELLA	DOMANDA	ANTE	CAUSAM.		Come	emerge	chiaramente	dall’analisi	delle	disposizioni	in	materia	di	 istruzione	 preventiva,	 la	 domanda	 per	 accertamento	 tecnico	preventivo	può	essere	proposta	sia	prima	dell’instaurazione	della	causa	di	merito	(art.	693	cpc),	che	in	corso	di	causa	(art.	699	cpc).																																																									145		Così	Chiara	Besso,	“I	procedimenti	di	istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	1196.	146	Romano,	 sub.	 art.	 696,	 cit.,	 p.	 720.	 Del	 resto	 lo	 stesso	 art.	 696	 al	 primo	comma,	fa	rinvio	agli	artt.	692	ss.	
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Nel	 primo	 caso,	 analogamente	 a	 quanto	 prevede	 l’art.	 669	 ter	primo	comma	cpc	per	 il	procedimento	cautelare	uniforme,	vige	 il	principio	della	coincidenza	del	giudice	della	fase	preventiva	con	il	giudice	della	fase	di	merito147.		L’istanza	 ,	 prevede	 infatti	 l’art.	 693	 primo	 comma,	 deve	 essere	proposta	 con	 ricorso	 al	 “giudice	 che	 sarebbe	 competente	 per	 la	causa	 di	 merito”.	 Con	 l’espressione	 “causa	 di	 merito”,	 precisa	 la	giurisprudenza,	 si	 deve	 intendere	 la	 causa	 che	 ha	 ad	 oggetto	 le	domande	 o	 le	 eccezioni	 i	 cui	 fatti	 costitutivi,	 impeditivi,	modificativi	 o	 estintivi	 il	 ricorrente	 intende	 fare	 accertare,	esercitando	il	suo	diritto	alla	prova148.	In	caso	di	competenza	per	il	merito	 del	 tribunale,	 dunque,	 l’istanza	 va	 proposta	 al	 presidente,	come	 prevedono	 gli	 artt.	 694	 e	 695	 cpc.	 Nel	 caso	 in	 cui	 invece	competente	per	il	merito	è	il	giudice	di	pace,	l’istanza	va	proposta	a	quest’ultimo.	I	 criteri	 in	 base	 ai	 quali	 stabilire	 qual’è	 il	 giudice	 competente	 a	conoscere	 del	 merito	 sono	 ovviamente	 i	 criteri	 generali	 di	competenza	 per	materia	 e	 per	 valore	 previsti	 dagli	 artt.	 7	 ss	 del	cpc.	A	tal	proposito	dunque,	ai	fini	della	individuazione	del	giudice	competente	si	dovrà	fare	riferimento	alla	domanda	di	merito,	che	dovrà	 essere	 sufficientemente	 individuata,	 nonostante	 il	riferimento	 alla	 “sommaria	 esposizione”	 dell’art.	 693	 terzo	comma 149 .	 Prendendo	 le	 mosse	 dalla	 natura	 cautelare	 del	procedimento	 in	 questione,	 si	 afferma	 in	 giurisprudenza	 che	 la	competenza	del	giudice	del	merito	sia	inderogabile	ai	sensi	dell’art.	28	 cpc.	 Tuttavia,	 poiché	 il	 giudice	 competente	 per	 l’istanza	 è	 lo	stesso	giudice	che	sarebbe	competente	per	la	causa	di	merito,	ove	questa	sia	attribuita	convenzionalmente	a	un	determinato	giudice,	
																																																								147		Cossignani,	“I	Provvedimenti	di	istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	657.	148		Cass.	28.5.1996,	n.	4940,	in	foro	it.,	1996,	I,	fasc.	9.	149		Cossignani,	op.	cit.,	p.	659.	
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quest’ultimo	 sarà	 competente	 anche	 per	 il	 procedimento	 di	istruzione	preventiva150.	Ovviamente,	anche	in	caso	di	foro	convenzionale,	resterà	invariata	la	competenza	del	“tribunale	del	luogo	in	cui	la	prova	deve	essere	assunta”,	 nel	 caso	 in	 cui	 sussista	 l’”eccezionale	 urgenza”	 di	 cui	all’art.	693	cpc151.	Infine,	 ove	 per	 la	 causa	 di	 merito	 concorrano	 fori	 territoriali	alternativi,	 la	 scelta	ai	 fini	dell’instaurazione	del	procedimento	di	istruzione	preventiva	è	rimessa	ante	causam	all’istante.	In	tal	caso,	la	prova	assunta	in	via	anticipata	dinanzi	a	un	giudice	conserva	la	sua	efficacia	anche	qualora	 il	 successivo	giudizio	di	merito	venga	instaurato	davanti	ad	un	giudice	diverso,	ugualmente	competente	a	decidere	la	controversia152.			
B)	PROPOSIZIONE	IN	CORSO	DI	CAUSA.		Nel	 caso	 in	 cui	 l’istanza	 di	 istruzione	 preventiva	 sia	 proposta	 in	corso	di	causa	(ex	art.	699	cpc),	si	pone	il	problema	di	quale	sia	il	giudice	 competente,	posto	 che	 l’art.	 699	nulla	 ci	dice	 al	 riguardo.	Basandosi	 sull’interpretazione	 fornita	 dalla	 dottrina	 dominante,	occorre	distinguere	a	seconda	che	sia	già	stato	nominato	il	giudice	istruttore	della	causa	di	merito	o	meno.	Nel	primo	caso,	si	ritiene	che	l’istanza	debba	essere	rivolta	allo	stesso	(o	al	giudice	di	pace,	qualora	 sia	 competente	 per	 il	 merito)153.	 Anteriormente	 alla	 sua	
																																																								150 		 Così	 Cass.	 30.08.1991.,	 n.	 9290.,	 in	 foro	 it.,	 1991,	 voce	 “istruzione	preventiva”,	n.	5.	151		Cossignani,	ibidem.	152		Besso,	op.	cit.,	p.	1203.	153		Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	250.	
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designazione,	si	ritiene	invece	che	l’istanza	debba	essere	proposta	al	presidente	del	tribunale154.	Secondo	il	disposto	dell’art.	699	primo	comma,	l’istanza	può	essere	proposta	anche	qualora	 il	giudizio	di	merito	sia	stato	 interrotto	o	sospeso.	 In	 tal	 caso	 la	dottrina	appare	maggiormente	divisa	circa	l’individuazione	 del	 giudice	 competente	 a	 conoscere	 l’istanza.	Secondo	 una	 parte	 degli	 autori,	 il	 ricorso	 andrebbe	 proposto	 al	giudice	istruttore,	“dal	momento	che	un	giudice	istruttore	esiste	e	in	 tale	 periodo	 non	 cessa	 dalle	 sue	 funzioni”155.	 La	 tesi	 opposta,	ritiene	 invece	 che	 la	 domanda	 debba	 essere	 proposta	 al	presidente,	 in	 base	 all’assunto	 secondo	 cui	 sarebbe	 sempre	possibile	 ricorrere,	 nei	 casi	 dubbi,	 al	 procedimento	 cautelare	uniforme(art.	669	quater)156.			
C)	PROPOSIZIONE	DELLA	DOMANDA	IN	CASO	DI	
ECCEZIONALE	URGENZA.		L’art.	 693	 secondo	 comma,	 prevede	 che	 in	 caso	 di	 eccezionale	urgenza	 l’istanza	 possa	 essere	 proposta	 in	 via	 alternativa	 al	tribunale	del	luogo	in	cui	la	prova	deve	essere	assunta.	Quanto	all’eccezionale	urgenza,	essa	viene	definita	di	regola	come	una	 forma	 di	 urgenza	 “più	 accentuata” 157 	di	 quella	 cui	 è	subordinata	 in	generale	 l’ammissibilità	dell’istruzione	preventiva,	tale	da	giustificare	una	deroga	al	principio	della	coincidenza	tra	il	giudice	 della	 cautela	 e	 il	 giudice	 competente	 a	 conoscere	 del	merito	(principio	di	immediatezza).																																																									154 Trisorio	 Liuzzi,	 ibidem.	 ;Andrioli,“commento”,cit.,	 p.	 245;	Satta,“Commentario”,	cit.,	p.	267.	155		Trisorio	Liuzzi,	ibidem.	156		Besso,	op.	cit.,	p.	1204.	157		Balena,	“Istruzione”,	cit.,	p.	4.		
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Come	 rilevato	 dalla	 dottrina,	 si	 tratta	 di	 una	 competenza	concorrente	 a	 quella	 del	 giudice	 che	 sarebbe	 competente	 per	 il	merito,	 la	 cui	 scelta	 è	 rimessa	 alla	 discrezionalità	 della	 parte	istante158.	Con	 riferimento	 alla	 disposizione	 in	 esame	 si	 pongono	fondamentalmente	due	questioni:	 la	prima	è	 se	 tale	disposizione,	pur	non	essendo	esplicitamente	richiamata	dall’art.	696	cpc,	trovi	applicazione	 anche	 per	 l’accertamento	 tecnico	 e	 l’ispezione	giudiziale	 preventivi;	 la	 seconda	 è	 se	 la	 regola	 della	 competenza	concorrente	 del	 tribunale	 in	 cui	 la	 prova	 deve	 essere	 assunta	 in	presenza	 del	 requisito	 dell’eccezionale	 urgenza	 sia	 destinata	 a	trovare	applicazione	anche	 in	corso	di	causa(derogando	quindi	al	principio	di	immediatezza),	ovvero	se	essa	sia	limitata	all’ipotesi	di	assunzione	ante	causam.	Per	 quanto	 riguarda	 la	 prima	 questione,	 si	 risponde	 in	 senso	affermativo:	 per	 quanto	 l’art.	 696	 comma	 terzo	 del	 codice	 di	procedura	 civile	 non	 richiami	 espressamente	 l’art.	 693,	 si	 ritiene	unanimemente	 che	 tale	 disposizione	 sia	 destinata	 a	 trovare	applicazione	 anche	 all’accertamento	 tecnico	 e	 all’ispezione	giudiziale	 preventivi159.	 Quanto	 alla	 seconda	 questione	 invece,	 la	dottrina	appare	divisa.	Coloro	che	rispondono	negativamente	alla	questione,	 generalmente	 motivano	 la	 loro	 posizione	 in	 base	 alla	necessità	 di	 rispettare	 il	 principio	 di	 immediatezza 160 .	 Altra	dottrina	critica	questa	posizione	rilevando	come	l’art.	693	secondo	comma	 costituisca	 esso	 stessa	una	deroga	 a	 tale	principio,	 anche	qualora	 venga	 disposto	 ante	 causam.	 Se	 dunque	 l’eccezionale	urgenza	giustifica	tale	deroga	ante	causam,	non	si	vede	perché,	ove	ricorra	 la	 medesima	 esigenza,	 la	 deroga	 allo	 stesso	 identico	
																																																								158		Besso,	op.	cit.,	p.	1206.	159		Per	tutti,	Balena,	cit.,	p.	4.	160		Besso,	ibidem.	;	Trisorio	Liuzzi,	op.	cit.,	p.	251.	
	 60	
principio	 non	 dovrebbe	 essere	 ammessa	 anche	 in	 corso	 di	causa161.			
D)	PROPOSIZIONE	IN	PENDENZA	DEI	TERMINI	PER	
IMPUGNARE	E	DURANTE	I	GIUDIZI	DI	IMPUGNAZIONE.		Pronunciata	la	sentenza	di	primo	grado,	sia	che	pendano	i	termini	per	 l’impugnazione	 sia	 che	 sia	 già	 stato	 instaurato	 il	 giudizio	 di	impugnazione,	 la	 dottrina	 ritiene	 che	 la	 competenza	 a	 conoscere	dell’istanza	di	istruzione	preventiva	sia	del	giudice	competente	per	l’impugnazione.	 In	 questo	 caso,	 competente	 è	 il	 presidente	 del	tribunale	 o	 della	 corte	 d’appello,	 secondo	 le	 rispettive	competenze162.	In	pendenza	dei	termini	per	proporre	ricorso	in	Cassazione	ovvero	qualora	 il	giudizio	sia	già	stato	 instaurato,	ci	si	chiede	 in	dottrina	quale	sia	il	giudice	competente	a	conoscere	dell’istanza,	posto	che	la	Cassazione	non	è	mai	competente	ad	emettere	il	provvedimento	cautelare	 e	 prima	 della	 decisione	 non	 è	 possibile	 individuare	 il	giudice	al	quale	sarà	rinviata	la	causa.	A	tal	proposito	la	dottrina	ha	fornito	 soluzioni	 contrastanti:	 secondo	 alcuni	 autori	 sarebbe	competente	il	giudice	a	quo163;	secondo	altri	sarebbe	competente,	ai	 sensi	 dell’art.	 693	 secondo	 comma,	 il	 “pretore	 (oggi	 tribunale)	del	 luogo	 in	 cui	 la	 prova	 deve	 essere	 assunta”164;	 secondo	 altri	infine	l’istanza	sarebbe	inammissibile165.	Se	invece	è	pendente	il	termine	per	la	riassunzione	del	giudizio	di	rinvio	 ovvero	 il	 giudizio	 di	 rinvio	 è	 già	 stato	 instaurato,																																																									161			Cossignani,	op.	cit.,	p.	665.	;	Balena,	“Istruzione”,	cit.,	p.	4.	162		Besso,	op.	cit.,	p.	1204.	Contra	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	secondo	cui,	nel	 caso	 in	 cui	 il	 giudizio	 d’appello	 sia	 già	 stato	 instaurato,	 competente	 a	conoscere	della	domanda	è,	ai	sensi	dell’art.	350	cpc,	il	collegio.	163		 Satta,	 “Commentario”,	 cit.,	 p.	 267.;	 Calvosa,	 “Istruzione	 preventiva”,	 cit.,	 p.	320.	164		Balena,	“Istruzione”,	cit.,	p.	4.	165		Brunetti,	“Sui	procedimenti	di	istruzione	preventiva”,	Milano,	1960.	
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competente	 a	 concedere	 la	 misura	 è	 il	 giudice	 del	 rinvio166(	 il	presidente	in	pendenza	dei	termini	per	la	riassunzione;	il	collegio	o	il	giudice	istruttore	quando	questi	siano	già	stati	designati).	Infine,	se	si	 tratta	di	 impugnazione	straordinaria	ed	è	pendente	 il	termine	per	proporla,	 l’istanza	 si	 propone	 al	 giudice	 che	 sarebbe	competente	 per	 l’impugnazione;	 se	 invece	 il	 giudizio	 di	impugnazione	 è	 già	 stato	 instaurato	 competente	 è	 il	 giudice	dell’impugnazione167.			
E)	QUANDO	LA	PROVA	E’	RICHIESTA	NEI	CONFRONTI	DELLA	
P.A.		Ci	si	è	chiesti	in	dottrina	se	l’istanza	di	istruzione	preventiva	ex	art.	696	 (ma	 il	 discorso	 vale	 anche	 per	 le	 altre	 ipotesi	 di	 assunzione	anticipata	 della	 prova)	 possa	 essere	 disposta	 nei	 confronti	 della	pubblica	amministrazione.	Orbene,	la	dottrina	e	la	giurisprudenza	prevalenti	 ritengono	 che	 l’istruzione	 preventiva	 possa	 essere	richiesta	 anche	 nei	 confronti	 della	 pubblica	 amministrazione,	purché	sussista	 la	giurisdizione	del	giudice	ordinario	 in	relazione	alla	causa	principale,	ovvero	purché	l’istanza	sia		proposta	a	tutela	di	un	diritto	soggettivo168.	Tale	conclusione	non	sarebbe	in	contrasto	con	l’art.	2	e	con	l’art.	4	della	 legge	20.3.1865	n.	2248	all.	 E),	 di	 abolizione	del	 contezioso	amministrativo.	L’art.	 2,	 in	 particolare,	 attribuisce	 alla	 giurisdizione	 del	 giudice	ordinario	 tutte	 le	 controversie	 che	 riguardano	 diritti	 soggettivi,	“comunque	 vi	 possa	 essere	 interessata	 la	 pubblica																																																									166	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	252.	167	Trisorio	Liuzzi,	ibidem.	168	Balena,	“Istruzione”,	cit.,	p.	3.	In	giurisprudenza,	Cass.	28.10.1990,	n.	11460.,	in	foro	it.,	1990,	voce	“Giurisdizione	civile”,	n.	209.	
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amministrazione”;	l’art.	4	invece,	impedisce	al	giudice	ordinario	di	revocare	o	modificare	provvedimenti	dell’autorità	amministrativa,	circoscrivendone	 i	 poteri	 alla	 sola	 disapplicazione.	 Entrambe	 le	disposizioni	 dunque,	 non	 sembrano	 essere	 d’ostacolo	all’assunzione	 preventiva	 di	 prove,	 purché	 l’assunzione	 sia	richiesta	a	tutela	di	un	diritto	soggettivo,	e	quindi	purché	sussista	la	giurisdizione	del	giudice	ordinario.	Inoltre,	 parte	 della	 dottrina	 rileva	 come	 l’assunzione	 preventiva	delle	 prove	 non	 si	 configuri	 in	 modo	 differente	 per	 il	 fatto	 di	svolgersi	 prima	 del	 processo:	 pertanto,	 se	 nel	 processo	 di	cognizione	 in	cui	è	parte	 la	pubblica	amministrazione	può	essere	disposta	nei	 suoi	 confronti	 l’assunzione	di	mezzi	di	prova,	non	 si	vede	 perché	 	 tale	 assunzione	 non	 possa	 essere	 disposta	 altresì	prima	dello	stesso,	alle	condizioni	di	cui	agli	artt.	692	ss169.			
F)	QUANDO	IL	PROCESSO	PRINCIPALE	APPARTIENE	ALLA	
GIURISDIZIONE	DEL	GIUDICE	SPECIALE.		Tradizionalmente,	la	dottrina	e	la	giurisprudenza	avevano	escluso	che	si	potesse	instaurare	un	procedimento	di	istruzione	preventiva	dinanzi	 al	 giudice	 ordinario	 quando	 il	 processo	 principale	appartiene	alla	giurisdizione	di	un	giudice	speciale170.	Quanto	al	processo	amministrativo,	prima	dell’approvazione	del	d.	lgs.	 2.7.2010,	 n.	 104	 (codice	 del	 processo	 amministrativo),	 una	parte	 della	 giurisprudenza	 amministrativa	 aveva	 escluso	l’ammissibilità	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 sulla	 base	della	 sua	 natura	 cautelare	 ritenuta	 incompatibile	 col	 processo	
																																																								169	Besso,	op.	cit.,	p.	1208.	170	Trisorio	Liuzzi,	 “Istruzione”,	cit.,	p.	252;	Balena,	 “Istruzione”,	cit.,	p.	3.;	Cass.	20.10.1996,	n.	783.	
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amministrativo,	 allora	 privo	 di	 forme	 di	 tutela	 cautelare	 ante	causam171.	 In	 altre	 pronunce,	 a	 contrario,	 l’accertamento	 veniva	ritenuto	 ammissibile	 negandone,	 in	 radice,	 la	 natura	 cautelare	 e	assimilandolo	 all’istituto	 della	 consulenza	 tecnica	 d’ufficio172.	 In	seguito	all’entrata	 in	vigore	del	d.	 lgs.n.	104	del	2010	 (codice	del	processo	amministrativo),	affermata	per	effetto	dell’art.	61	cpa	 la	atipicità	delle	misure	cautelari	ante	causam,	 la	giurisprudenza	ha	finito	invece	per	ammettere	l’assunzione	dell’accertamento	tecnico	preventivo	 riconoscendone	 la	 natura	 cautelare	 e	 la	 sua	 stretta	connessione	funzionale	con	l’istruzione	probatoria173.		Tale	orientamento,	del	resto,	è	stato	di	recente	confermato	anche	dal	 Consiglio	 di	 stato	 che,	 nell’ammettere	 un	 ricorso	 per	accertamento	 tecnico	 preventivo,	 ha	 sottolineato	 la	 “valenza	cautelare”	 dell’istituto,	 individuandone	 il	 presupposto	 essenziale	nell’	”urgenza	concreta	di	fare	verificare,	ante	causam,	lo	stato	dei	luoghi,	 ovvero	 la	 qualità	 o	 la	 condizione	 di	 una	 cosa,	 in	 chiara	correlazione	con	un’esigenza	di	tipo	cautelare”174.	Quanto	 agli	 altri	 processi	 speciali,	 la	 dottrina	 tradizionalmente	tende	ad	escludere	che	 il	giudice	civile	ordinario	possa	assumere	in	via	preventiva	la	prova	destinata	ad	essere	utilizzata	dal	giudice	speciale	 che	 ha	 giurisdizione	 sulla	 causa175.	 Altra	 questione	 è	 se	tale	 assunzione	 preventiva	 della	 prova	 possa	 essere	 disposta	 dal	giudice	davanti	al	quale	pende	il	processo,	in	virtù	di	un	possibile	rinvio	delle	disposizioni	che	regolano	quel	processo	alle	norme	del	
																																																								171	T.A.R.	Liguria,	Genova,	12.07.2007,	n.	1389,	in	Foro	amm.	–	TAR,	2007,	2320.		172	T.A.R.	Lazio,	Roma,	ord.	04.07.2007,	n.	5992,	 in	urbanistica	e	appalti,	 2007,	III,	pp	1393	ss,	con	nota	di	Cattaneo.	173	T.A.R.	Lazio,	Roma,	02.10.2013,	n.	8558,	in	urbanistica	e	appalti,	2014,	105.	174	Consiglio	 di	 stato	 sez.	 IV,	 27.10.2011,	 n.	 5769.,	 in	www.iusexplorer.it,	 voce	“Giustizia	amministrativa	–	istruzione	e	prove	in	genere”.	175	Besso,	op.	cit.,	p.	1208.	
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codice	 di	 procedura	 civile	 che	 riguardano	 l’assunzione	 anticipata	della	prova(	artt.	692	ss	cpc)176.		
G)	QUANDO	IL	PROCESSO	PRINCIPALE	APPARTIENE	ALLA	
GIURISDIZIONE	DEL	GIUDICE	STRANIERO.		Tema	 altrettanto	 controverso	 è	 quello	 relativo	 alla	 possibilità	 di	presentare	 al	 giudice	 italiano	 un’istanza	 di	 accertamento	 tecnico	preventivo	 quando	 la	 giurisdizione	 per	 il	 giudizio	 di	 merito	appartiene	 al	 giudice	 straniero	 in	 base	 alle	 norme	 di	 diritto	internazionale	privato.	Al	 riguardo	 si	 prospettano	 due	 ipotesi,	 a	 seconda	 che	 si	 voglia	riconoscere	 o	 meno	 natura	 cautelare	 ai	 procedimenti	 di	assunzione	preventiva	della	prova	(artt.	692	ss	cpc).	Secondo	 la	 tesi	 avanzata	 da	 una	 parte	 della	 dottrina,	 poiché	 i	procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	 hanno	 natura	 cautelare,	sarebbe	consentito	chiederne	l’assunzione	al	giudice	italiano	anche	qualora	egli	sia	privo	di	giurisdizione	con	riferimento	alla	causa	di	merito	 in	 virtù	 di	 quanto	 prevede	 l’art.	 10	 della	 legge	 n.	 218	 del	1995177(“Riforma	 del	 sistema	 italiano	 di	 diritto	 internazionale	privato”),	 in	 combinato	 disposto	 con	 l’art.	 669	 ter	 terzo	 comma	cpc(con	 riferimento	 al	 quale	 viene	 invocata	 l’applicazione	analogica)	 secondo	 cui	 “Se	 il	 giudice	 italiano	 non	 è	 competente	 a	
conoscere	la	causa	di	merito,	la	domanda	si	propone	al	giudice,	che	
																																																								176	Per	 l’ammissibilità	 nel	 processo	 tributario,	 v.	 Cossignani,	 op.	 cit.,	 p.	 672.	 In	giur.	 C.	 Conti,	 sez.	 giur.	 Lazio,	 ord.,	 5.05.2008,	 n.	 242.,	 in	 Riv.	 dir.	 Proc.,	 2008,	1677.	
177	L’art.	 10 della	 disposizione	 in	 esame	 prevede	 che:	 “In	materia	 cautelare,	 la	giurisdizione	italiana	sussiste	quando	il	provvedimento	deve	essere	eseguito	in	Italia	o	quando	il	giudice	italiano	ha	giurisdizione	nel	merito.”.		
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sarebbe	 competente	 per	 materia	 o	 valore,	 del	 luogo	 in	 cui	 deve	
essere	eseguito	il	provvedimento	cautelare.”178.	Tale	 orientamento	 tuttavia,	 è	 stato	 osteggiato	 da	 una	 parte	 della	giurisprudenza,	 la	 quale	 ha	 negato	 che	 la	 natura	 genericamente	cautelare	 dei	 procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	 possa	costituire	elemento	decisivo	per	affermare	la	giurisdizione	italiana	quando	 il	 futuro	 giudizio	 principale	 è	 riservato	 a	 un	 giudice	straniero,	in	quanto	ex	art.	693	cpc	l’istanza	va	proposta	al	giudice	che	 sarebbe	 competente	 per	 la	 causa	 di	 merito.	 A	 tal	 proposito,	non	 potrebbe	 soccorrere	 la	 deroga	 al	 principio	 della	 coincidenza	tra	 giudice	 della	 prova	 prima	 del	 processo	 e	 giudice	 del	 merito	prevista	in	caso	di	eccezionale	urgenza	ex	art.	693	comma	secondo	in	 quanto	 tale	 deroga	 sarebbe	 del	 tutto	 arbitraria	 se	 riferita	 alla	cognizione	di	un	giudice	estraneo	all’ordinamento	italiano179.	Se	si	decidesse	di	aderire	a	tale	interpretazione,	tesa	ad	escludere	la	 competenza	 cautelare	 del	 giudice	 italiano,	 per	 scoprire	 le	modalità	 di	 assunzione	 della	 prova	 in	 Italia	 occorrerebbe	individuare	 la	 disposizione	 di	 riferimento	 dell’ordinamento	giuridico	 del	 paese	 in	 cui	 si	 trova	 il	 giudice	 competente	 per	 il	merito	che	consente	 l’assunzione	 in	via	preventiva	della	prova.	A	quel	 punto	 dovremmo	 chiederci	 con	 quali	 modalità	 si	 deve	procedere	 all’assunzione	 della	 prova	 in	 Italia180.	 A	 tal	 proposito,	soccorrono	gli	artt.	69	e	70	della	menzionata	legge	n.	218	del	1995,	che	disciplinano	 le	modalità	di	assunzione	dei	mezzi	di	prova	nel	nostro	 ordinamento	 quando	 questa	 sia	 disposta	 dall’autorità	giudiziaria	straniera.	In	 particolare,	 l’art.	 69	 primo	 comma	 prevede	 al	 riguardo	 che	 il	provvedimento	 istruttorio	 anticipato	 deve	 essere	 reso	 esecutivo	
																																																								178	Besso,	op.	cit.,	pp.	1210	ss.	179		Cass.	Sez	un.	7.08.1992,	n.	9380,	in	RA,	1993,	P.	615.	180	In	tal	senso	Cossignani,	op.	cit.,	p.	677.	
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con	decreto	ad	opera	della	Corte	d’appello	del	luogo	in	cui	si	deve	procedere	all’assunzione.	Un	 discorso	 a	 parte	 merita	 invece	 l’assunzione	 anticipata	 della	prova	 quando	 ad	 avere	 giurisdizione	 sulla	 causa	 di	 merito	 è	 un	giudice	di	uno	dei	paesi	membri	dell’Unione	europea.	A	 tal	 proposito,	 infatti,	 trovano	 applicazione	 due	 regolamenti	comunitari	che	disciplinano	rispettivamente	la	raccolta	di	prove	in	materia	 civile	 e	 commerciale	 tra	 paesi	 membri	 dell’UE	 (Reg.	Consiglio	 n.	 1206/2001)	 e	 il	 riconoscimento	 e	 l’esecuzione	 delle	decisioni	 in	 materia	 civile	 e	 commerciale	 (Reg.	 Consiglio	 n.	44/2001).	 Orbene,	 l’art.	 31	 del	 Reg.	 n.	 44/2001	 prevede	 al	riguardo	 che	 “I	 provvedimenti	 provvisori	 o	 cautelari	 previsti	 dalla	
legge	 di	 uno	 Stato	 membro	 possono	 essere	 richiesti	 al	 giudice	 di	
detto	 Stato	 anche	 se,	 in	 forza	 del	 presente	 regolamento,	 la	
competenza	 a	 conoscere	 nel	merito	 è	 riconosciuta	 al	 giudice	 di	 un	
altro	Stato	membro.”.		Tale	 disposizione	 dunque	 consente	 espressamente	 l’adozione	 di	provvedimenti	cautelari	previsti	da	un	certo	stato	membro	anche	quando	tale	stato	non	ha	giurisdizione	sulla	causa	di	merito.	Ergo,	se	 si	 condivide	 la	 tesi	 di	 chi	 sostiene	 la	 natura	 cautelare	 del	provvedimento	 ex	 art.	 696	 cpc	 (e	 più	 in	 generale	 di	 tutti	 i	provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	 disciplinati	 nella	 sezione	IV	 del	 capo	 III	 del	 codice),	 si	 deve	 ammettere	 la	 competenza	 del	giudice	 italiano	 ad	 assumere	 la	 prova	 in	 via	 anticipata	 anche	quando	 la	 giurisdizione	 per	 la	 causa	 di	 merito	 appartiene	 al	giudice	di	un	altro	stato	membro.	
A	 contrario,	 qualora	 non	 si	 ammettesse	 tale	 interpretazione,	negando	 la	 natura	 cautelare	 del	 provvedimento	 ex	 art.	 696	 cpc,	l’art.	 31	 del	 regolamento	 n.	 44/2001	 non	 potrebbe	 trovare	applicazione	con	riferimento	all’accertamento	 tecnico	preventivo,	che	 potrebbe	 invece	 essere	 assunto	 attraverso	 il	 ricorso	 alle	
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modalità(comunque	 più	 celeri)	 di	 cui	 agli	 artt.	 10	 ss	 del	regolamento	 UE	 n.	 1206/2001	 relativo	 alla	 raccolta	 di	 prove	 in	materia	 civile	 e	 commerciale	 tra	 paesi	 membri,	 sempreché	 tale	assunzione	 rientri	 nell’ambito	 di	 applicazione	 del	 suddetto	regolamento181.			
H)	QUANDO	IL	PROCESSO	PRINCIPALE	E’	DEVOLUTO	AD	
ARBITRI:	ISTRUZIONE	PREVENTIVA	E	ARBITRATO.		Con	sentenza	25.1.2010,	n.	26,	la	Corte	costituzionale	ha	dichiarato	l’illegittimità	 costituzionale	 dell’art.	 669	 quanterdecies	 cpc	 nella	parte	 in	cui,	escludendo	 l’applicazione	dell’art.	669	quinquies	cpc	ai	provvedimenti	di	 cui	all’art.	696	dello	stesso	codice	 impedisce,	in	caso	di	clausola	compromissoria,	di	compromesso	o	di	pendenza	del	 giudizio	 arbitrale,	 la	 proposizione	 della	 domanda	 di	accertamento	 tecnico	 preventivo	 al	 giudice	 competente	 a	conoscere	del	merito182.	Prima	 di	 questa	 sentenza,	 ci	 si	 chiedeva	 se	 fosse	 possibile	richiedere	un	provvedimento	di	istruzione	preventiva(ex	artt.	692	ss)	anche	nel	caso	 in	cui	 la	controversia	 fosse	oggetto	di	clausola	compromissoria,	 di	 compromesso	 ovvero	 laddove	 fosse	 già	pendente	il	giudizio	arbitrale.	Una	 parte	 della	 dottrina,	 invocava	 l’applicazione	 in	 via	 analogica	dell’art.	 669	 quinquies	 del	 codice,	 disposizione	 che	 consente	 la	proposizione	della	domanda	cautelare	al	giudice	che	sarebbe	stato	competente	a	conoscere	del	merito,	sulla	base	della	già	citata	tesi	del	 possibile	 ricorso	 alle	 disposizioni	 del	 rito	 cautelare	 uniforme	
																																																								181	Cossignani,	ibidem.	182	C.	cost.	25.01.2010,	n.	26.,	in	www.cortecostituzionale.it.	
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laddove	sia	riscontrabile	una	lacuna	nella	disciplina	dell’istruzione	preventiva183.	Tale	posizione,	tuttavia,	non	era	condivisa	da	chi,	basandosi	su	un’	interpretazione	 letterale	 del	 disposto	 dell’art.	 669	 quaterdecies	cpc,	 escludeva	 esplicitamente	 che	 ai	 provvedimenti	 di	 istruzione	preventiva	 fossero	 applicabili	 in	 via	 analogica	quelle	disposizioni	del	rito	cautelare	uniforme	diverse	dall’art.	669	septies	(che	invece	trova	 applicazione	 anche	 a	 tali	 procedimenti	 proprio	 in	 virtù	 del	richiamo	espresso	da	parte	della	suddetta	disposizione)184.	Sulla	base	di	questa	 interpretazione	 restrittiva,	 il	Tribunale	di	La	spezia,	con	ordinanza	31.10.2008185	sollevava,	con	riferimento	agli	artt.	 3	 e	 24	 della	 Costituzione,	 questione	 di	 legittimità	costituzionale	 dell’art.	 669	 quaterdecies	 del	 codice	 di	 procedura	civile,	 nella	 parte	 in	 cui	 –	 escludendo	 l’applicazione	 delle	disposizioni	della	 Sezione	 I,	 Capo	 III,	 Libro	 IV	 cpc	 (procedimento	cautelare	 uniforme)	 e,	 in	 particolare,	 dell’art.	 669-quinquies	 –	impediva,	 in	 caso	di	 clausola	 compromissoria,	 di	 compromesso	o	di	pendenza	del	giudizio	arbitrale,	 la	proposizione	della	domanda	di	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 al	 giudice	 competente	 a	conoscere	del	merito.	Per	 la	corte	 la	questione	è	 fondata.	La	corte,	dopo	aver	affermato	che	 il	 provvedimento	 di	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 ha	natura	 cautelare,	 ritiene	 che	 non	 sia	 possibile,	 allo	 stato	 attuale,	ricorrere	a	tale	procedimento	in	caso	di	clausola	compromissoria,	di	 compromesso	 ovvero	 qualora	 il	 giudizio	 arbitrale	 sia	 già	pendente	per	due	ordini	di	ragioni:	in	primo	luogo,	l’art.	818	cpc	fa	espresso	 divieto	 agli	 arbitri	 di	 concedere	 qualsiasi	 tipo	 di	provvedimento	cautelare	(tra	i	quali	rientra	anche	l’accertamento																																																									183	Besso,	op.	cit.,	p.	1214.	184	In	giur.	Trib.	La	spezia,	ord.	31.10.2008,	RO	146/2009,	in	GU	n.	21/2009,	che	è	alla	base	della	pronuncia	di	incostituzionalità	de	qua.	185	Trib.	La	spezia,	ord.	146/2009,	cit.	
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tecnico	 preventivo);	 in	 secondo	 luogo	 non	 sarebbe	 possibile,	secondo	 la	 Corte(come	 prospettato	 anche	 dal	 giudice	 a	 quo	nell’ordinanza	 di	 rimessione)	 superare	 il	 contrasto	 in	 via	interpretativa	 procedendo	 ad	 una	 applicazione	 analogica	 dell’art.	669-quinquies	 in	 quanto	 l’art.	 669-quaterdecies	 di	 fatto	limiterebbe	l’applicabilità	del	procedimento	cautelare	uniforme	in	tema	 di	 istruzione	 preventiva	 al	 solo	 art.	 669	 septies.	 Tale	limitazione	tuttavia,	secondo	 il	giudice	delle	 leggi,	non	sarebbe	 in	grado	 di	 superare	 lo	 scrutinio	 di	 ragionevolezza	 ex	 art.	 3	 della	Costituzione	 e,	 dall’altro	 lato,	 si	 porrebbe	 in	 contrasto	 anche	 con	l’art.	 24	 della	 Costituzione	 stessa,	 perché	 “l’impossibilità	 di	
espletare	 l’accertamento	 tecnico	preventivo	 in	 caso	di	 controversia	
devoluta	ad	arbitri	(i	quali,	come	si	è	detto,	non	possono	concedere	
provvedimenti	 cautelari,	 salva	 diversa	 disposizione	 di	 legge)	
compromette	 il	diritto	alla	prova,	per	 la	possibile	alterazione	dello	
stato	 dei	 luoghi	 o	 di	 ciò	 che	 si	 vuole	 sottoporre	 ad	 accertamento	
tecnico,	con	conseguente	pregiudizio	per	il	diritto	di	difesa.”186.	Pertanto,	a	seguito	della	pronuncia	della	Corte	costituzionale,	deve	oggi	ritenersi	pienamente	utilizzabile	il	procedimento	di	istruzione	preventiva	 anche	 laddove	 la	 controversia	 sia	 oggetto	 di	 clausola	compromissoria,	 di	 compromesso	 ovvero	 laddove	 risulti	 già	pendente	il	giudizio	arbitrale.		 	
																																																								186		Così	Corte	costituzionale,	sent.	n.	26/2010,	cit.	
	 70	
3)	IL	CONTENUTO	DELLA	DOMANDA.		Per	 quanto	 riguarda	 il	 contenuto	 della	 domanda,	 la	 dottrina	concorda	sull’applicabilità	dell’art.	693	cpc,	sebbene	l’art.	696	cpc	non	lo	richiami	espressamente187.	Ai	 sensi	dell’art.	693,	 l’istanza	si	propone	 “con	ricorso”.	 Il	 ricorso	deve	contenere	“l’indicazione	dei	motivi	dell’urgenza	e	dei	fatti	sui	quali	 debbono	 essere	 interrogati	 i	 testimoni,	 e	 l’esposizione	sommaria	 delle	 domande	 o	 eccezioni	 alle	 quali	 la	 prova	 è	preordinata.”.	 Per	 “motivi	 dell’urgenza”	 si	 fa	 riferimento	 alla	situazione	 di	 fatto	 che	 giustifica	 il	 ricorso	 allo	 strumento	dell’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 e	 quindi	 l’alterazione	 dello	stato	 dei	 luoghi	 e	 della	 condizione	 delle	 cose	 ovvero	 delle	condizioni	 delle	 persone.	 Ovviamente,	 nel	 caso	 in	 cui	 si	 ritiene	sussista	 l’	 “eccezionale	 urgenza”	 di	 cui	 al	 secondo	 comma	 della	disposizione	 in	 esame	 il	 ricorrente	 dovrà	 fornire	 prova	 di	 tale	elemento	all’interno	del	ricorso188.	Nel	 caso	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	 e	 dell’ispezione	giudiziale,	 al	 posto	 dell’indicazione	 dei	 “fatti	 sui	 quali	 debbono	essere	 interrogati	 i	 testimoni”	 (espressione	 che	 si	 riferisce	chiaramente	 all’art.	 692	 cpc)	 occorrerà	 indicare	 specificamente	 i	luoghi,	 le	 cose	 o	 le	 persone	 con	 riferimento	 alle	 quali	 si	 richiede	l’accertamento189.	L’art.	 693	 richiede	 in	 ultima	 istanza	 un’	 “esposizione	 sommaria”	delle	domande	o	delle	eccezioni	alle	quali	 la	prova	è	preordinata,	allo	scopo	di	consentire,	da	un	lato,	il	controllo	sull’ammissibilità	e	
																																																								187		Tra	i	tanti,	Romano,	sub	art.	696,	cit.,	p.	720.	188	Sulla	 definizione	 di	 “eccezionale	 urgenza”	 in	 giurisprudenza	 si	 veda	 Cass.	17.09.1996,	n.	8309,	in	foro	it.,	voce	“Istruzione	preventiva”,	3810.	189	Calvosa,	“Istruzione”,	cit.,	p.	322.	
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sulla	 rilevanza	 della	 prova	 richiesta	 e,	 dall’altro,	 l’identificazione	del	successivo	processo	nel	quale	la	prova	potrà	essere	assunta190.	La	 dottrina	 tuttavia,	 concorda	 sulla	 necessità	 di	 integrare	 il	contenuto	 del	 ricorso	 ex	 art.	 693	 cpc	 con	 quanto	 prescrive	 l’art.	125	 del	 codice,	 che	 riguarda	 il	 contenuto	 degli	 atti	 di	 parte191.	Pertanto,	come	prescrive	l’art.	125	comma	primo,	si	ritiene	che	nel	ricorso	 presentato	 ante	 causam	 debbano	 essere	 indicati	specificamente	 il	 giudice,	 le	 parti,	 l’oggetto,	 le	 ragioni	 della	domanda	 e	 le	 conclusioni.	 Il	 ricorso	 inoltre,	 deve	 essere	sottoscritto	 dalla	 parte,	 se	 sta	 in	 giudizio	 personalmente,	 ovvero	dal	difensore,	che	dovrà	essere	munito	di	procura	(art.	125	comma	primo).	 Punto	 controverso	 è	 se	 sia	 destinato	 a	 trovare	applicazione	anche	il	secondo	comma	della	disposizione	in	esame,	il	 quale	 prevede	 che	 la	 procura	 possa	 essere	 rilasciata	 anche	successivamente	alla	notificazione	dell’atto,	purché	anteriormente	alla	costituzione	della	parte	rappresentata.	Al	riguardo,	parte	della	dottrina	 risponde	 positivamente,	 facendo	 coincidere	 la	“costituzione”	 con	 l’udienza	 di	 comparizione	 davanti	 al	 giudice,	ove	 questi	 proceda	 con	 ordinanza,	 o	 con	 l’inizio	 dell’assunzione	della	prova,	ove	provveda	invece	con	decreto192.	Altra	 questione	 è	 quella	 relativa	 alle	 conseguenze	 derivanti	 dalla	mancanza	 nel	 ricorso	 introduttivo	 di	 uno	 degli	 elementi	 richiesti	dalla	legge,	in	particolare	dagli	artt.	693	e	125	cpc.	Al	 riguardo	 parte	 della	 dottrina,	 prendendo	 le	 mosse	 dalla	“assoluta	 indispensabilità”	 di	 tali	 elementi	 ai	 fini	 della	 pronuncia	del	 provvedimento	 (sia	 esso	 positivo	 o	 negativo),	 ritiene	 che	 la	loro	 mancanza	 sia	 da	 intendersi	 in	 termini	 di	 nullità	 ai	 sensi	dell’art.	156	comma	secondo	cpc,	in	quanto	l’atto	sarebbe	privo	dei	“requisiti	 formali	 indispensabili	 per	 il	 raggiungimento	 dello																																																									190	Così	Cossignani,	op.	cit.,	p.	681.	191	Tra	i	tanti,	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	255.	192	Calvosa,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	pp.	321	ss.	
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scopo” 193 .	 Tale	 nullità,	 tuttavia,	 sarebbe	 comunque	 sanabile	applicando	 il	 meccanismo	 dell’art.	 164	 cpc,	 che	 prevede	 che	 il	giudice	 possa	 disporre	 l’integrazione	 dell’atto	 introduttivo	nullo194.		4)	GLI	EFFETTI	DELLA	DOMANDA.		
A)	EFFETTI	SULLA	PRESCRIZIONE.		Ci	si	chiede	se	il	ricorso	ex	art.	696	sia	atto	idoneo	ad	interrompere	la	prescrizione	a	norma	di	legge.	Al	 riguardo,	 il	 punto	 di	 partenza	 è	 costituito	 dall’art.	 2943	 del	codice	 civile,	 che	al	primo	comma	ricomprende	 tra	gli	 atti	 idonei	ad	 interrompere	 la	 prescrizione	 quello	 con	 il	 quale	 si	 inizia	 un	giudizio	 “conservativo”,	 tra	 i	 quali	 secondo	 una	 giurisprudenza	ormai	consolidata	rientrerebbe	anche	il	ricorso	ex	art.	696	cpc195.	Sul	punto	tuttavia,	 la	dottrina	appare	divisa.	Alcuni	autori,	 infatti,	criticano	 la	 piena	 riconducibilità	 dei	 procedimenti	 di	 istruzione	preventiva	 tra	 i	 “giudizi	 conservativi”	ai	quali	 fa	 riferimento	 l’art.	2943	cc,	sottolineando	che	la	natura	di	tale	procedimenti	è,	almeno	per	 alcuni	 aspetti,	 “ben	 diversa	 da	 quella	 delle	 altre	 misure	cautelari	e	tale	da	non	giustificare	l’ammessa	efficacia	interruttiva	della	prescrizione”.196	Altri	autori,	al	contrario,	sostengono	tale	riconducibilità	sulla	base	dell’assunto	per	 cui	 il	 procedimento	 in	questione	 avrebbe	natura	
																																																								193	Cossignani,	op.	cit.,	p.	682.	194	Cossignani,	ibidem.	195	In	 tal	 senso	 Cass.	 16.03.2000,	 n.	 3045,	 in	 foro	 it.,	 voce	 “Prescrizione	 e	decadenza”,	5110.	196	In	 tal	 senso	 Calvosa,	 “Istruzione	 preventiva”,	 cit.,	 p.	 322.	 In	 senso	 analogo	Satta,	“Commentario”,	cit.,	p.	257.	
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conservativa	e	sarebbe	strettamente	collegato	al	giudizio	di	merito	rappresentando,	pertanto,	un’ipotesi	di	esercizio	del	diritto197.	La	giurisprudenza,	dal	canto	suo,	appare	univoca	nel	riconoscere	al	ricorso	 ex	 art.	 696	 cpc	 idoneità	 a	 produrre	 l’interruzione	 della	prescrizione,	 in	 quanto	 si	 configuri	 	 come	 atto	 strumentale	all’esercizio	 del	 diritto	 sostanziale	 e	 sia	 pertanto	 proposta	 dal	titolare	 del	 diritto	 in	 funzione	 della	 successiva	 instaurazione	 del	processo	 di	 cognizione	 volto	 al	 suo	 accertamento	 e	 alla	 sua	tutela198.	Ma	 qual	 è	 il	 momento	 a	 partire	 dal	 quale	 si	 verifica	 l’effetto	interruttivo?	 Ora,	 l’art.	 2943	 cc	 parla	 di	 “notificazione	 dell’atto”,	mentre	 	 l’accertamento	 tecnico	 ex	 art.	 696	 si	 propone	 “con	ricorso”.	 A	 questo	 punto,	 come	 rileva	 parte	 della	 dottrina,	 si	potrebbe	 sostenere	 alternativamente	 che	 l’effetto	 interruttivo	 si	verifichi	 dal	 momento	 del	 deposito	 del	 ricorso	 ovvero	 dal	momento	 della	 notificazione	 dello	 stesso	 e	 del	 decreto	 di	fissazione	 dell’udienza	 di	 comparizione	 ex	 art.	 694	 cpc199 .	 La	giurisprudenza	appare	orientata	nel	secondo	senso200.	Altra	questione	è	quella	relativa	al	momento	a	partire	dal	quale	la	prescrizione	 torna	a	decorrere.	Taluno	 individua	 il	 termine	 finale	di	 sospensione	 della	 prescrizione	 con	 il	 deposito	 della	 relazione	peritale201;	 altri,	 con	 la	 fine	 dell’assunzione	 della	 prova202.	 La	giurisprudenza	sembra	concordare	con	quest’ultima	opinione203.			
																																																								197	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	254.	198In	tal	senso	Cass.	16.03.2000,	n.	3045,	in	foro	it.,	cit.	199		Besso,	op.	cit.,	p.	1218.	200	Cass.	29.03.1994,	n.	3082.	201	Andrioli,	 “Commento	 al	 codice	 di	 procedura	 civile”,	 cit.,	 p.	 244.;	 Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	254.	202	Besso,	op.	cit.,	p.	1220.	203	Tra	le	tante,	Cass.	20.09.	2000,	n.	12437,	GI,	2001,	1853.	
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B)EFFETTI	SULLA	DECADENZA.			Quanto	 alla	 decadenza,	 è	 invece	 ritenuto	 pacifico	 dalla	giurisprudenza,	che	 la	proposizione	del	ricorso	non	sia	 idoneo	ad	impedire	la	realizzazione	della	stessa204.		L’accertamento	 tecnico	 preventivo	 tuttavia,	 come	 rileva	 la	dottrina,	 è	 in	 grado	 di	 interferire	 di	 fatto	 con	 l’istituto	 della	decadenza,	là	dove	contribuisca	alla	verificazione	di	un	evento	cui	la	legge	collega	il	decorso	del	termine205.			5)	L’INSTAURAZIONE	DEL	CONTRADDITORIO	E	LE	INIZIATIVE	DIFENSIVE	DELLA	CONTROPARTE.		Quanto	 all’instaurazione	 del	 contraddittorio,	 l’art.	 696	 terzo	comma	prevede	che	il	giudice	di	pace	o	il	presidente	del	tribunale	presso	il	quale	è	stato	depositato	il	ricorso	provvedono	nelle	forme	stabilite	 dagli	 art.	 694	 e	 695,	 in	 quanto	 applicabili,	 nominano	 il	consulente	 tecnico	 e	 fissano	 la	 data	 di	 inizio	 delle	 operazioni.	 Al	riguardo,	 l’art.	 694	 prevede	 che	 il	 presidente	 del	 tribunale	 o	 il	giudice	 di	 pace	 fissi,	 con	 decreto,	 l’udienza	 di	 comparizione	 e	stabilisca	un	termine	perentorio	per	la	notificazione	del	decreto.	Anzitutto,	 come	 prevede	 la	 dottrina	 maggioritaria,	 si	 ritiene	 che	accanto	 al	 decreto	 di	 fissazione	 dell’udienza	 il	 ricorrente	 debba	notificare	alla	controparte	anche	lo	stesso	ricorso206.																																																									204	Cass.	19.11.1999,	n.	12829,	in	foro	it.	On	line.	205		In	tal	senso,	Cossignani,	op.	cit.,	p.	686,	secondo	cui	ciò	accade,	ad	esempio,	quando	i	vizi	della	cosa	acquistata	da	compratore	vengano	scoperti	dallo	stesso	solo	all’esito	dell’accertamento	 tecnico,	per	 cui	 il	 termine	di	decadenza	di	otto	giorni	previsto	dall’art.	1495	cc	andrebbe	computato	dalla	data	di	deposito	della	relazione(Cass.16.3.2011,	n.	6169,	in	foro	it.	online.).	206	Romano,	sub	art.	694	cpc,	cit.,	p.	775.	
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In	secondo	 luogo,	occorre	notare	che	 in	questo	caso	 il	 legislatore	non	prevede	un	termine	perentorio	per	la	notificazione	del	decreto	di	fissazione	dell’udienza	di	comparizione	e	del	ricorso;	è	il	giudice	dunque	 a	 stabilire	 in	modo	 discrezionale	 sia	 la	 data	 dell’udienza	sia	il	termine	per	la	notificazione207.	A	tal	proposito	ci	si	chiede	in	dottrina	 quali	 siano	 le	 conseguenze	 del	 mancato	 rispetto	 di	 tale	termine	 da	 parte	 del	 ricorrente.	 Secondo	 alcuni	 autori,	 se	 il	ricorrente	non	rispetta	il	termine(perentorio)	indicato	dal	giudice	per	 la	 notificazione	 del	 decreto	 di	 fissazione	 dell’udienza	 e	 del	ricorso,	 il	 giudice	 dovrebbe	 “rifiutare	 ogni	 ulteriore	provvedimento”,	a	meno	che	 la	controparte	non	compaia	(perché	in	tal	caso	lo	scopo	sarebbe	raggiunto)208;	secondo	altri,	 invece,	 il	giudice	 in	 tal	 caso	 dovrebbe	 dichiarare	 inesorabilmente	l’estinzione	del	procedimento,	salva	la	possibilità	per	il	ricorrente	di	proporre	una	nuova	domanda209.	A	questo	punto,	una	volta	che	il	ricorrente	notifica	alla	controparte	il	 decreto	 di	 fissazione	 dell’udienza	 e	 il	 ricorso,	 ci	 dobbiamo	chiedere	 quali	 sono	 i	 comportamenti	 che	 la	 controparte	 può	tenere.	 Anzitutto,	 la	 controparte	 può	 scegliere	 se	 partecipare	 o	meno	al	procedimento.	Se	sceglie	di	partecipare,	quali	iniziative	difensive	può	assumere?		La	dottrina	è	concorde	sul	fatto	che	la	controparte	possa	sollevare	tutte	 le	 eccezioni	 relative	 al	 procedimento	 in	 questione	 e	 alla	sussistenza	 delle	 condizioni	 per	 la	 concessione	 della	 misura(	 ad	esempio	contestazioni	circa	la	sussistenza	del	periculum	in	mora	o	relative	all’ammissibilità	e	alla	rilevanza	del	mezzo	di	prova)210.	E’	controverso	invece	se	la	controparte,	oltre	a	sollevare	le	eccezioni	
																																																								207	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	254.	208	Satta,	 “Commentario”,	 cit.,	 p.	 259.;	 Carpi,	 Colesanti,	 Taruffo,	 “Commentario	breve	al	codice	di	procedura	civile”,	Padova,	1988,	p.	1021.	209	Trisorio	Liuzzi,	ibidem.	210	Satta,	“Commentario”,	cit.,	p.	259.	
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in	 relazione	 al	mezzo	 di	 prova	 introdotto	 dal	 ricorrente,	 possa	 a	sua	 volta	 provocare	 un	 “allargamento”	 dell’oggetto	 della	 prova,	indicando	 al	 giudice	 ulteriori	 elementi	 con	 riferimento	 ai	 quali	estendere	 l’accertamento	 richiesto	 dal	 ricorrente	 (ad	 es.,	 se	l’accertamento	tecnico	ha	ad	oggetto	la	verifica	delle	condizioni	di	un	 edificio,	 estendere	 la	 verifica	 a	 parti	 dell’edificio	 non	individuate	dal	ricorrente)211.	Quanto	 alle	 modalità	 di	 presentazione	 delle	 difese	 della	controparte,	 si	 ritiene	 che	 queste	 possano	 essere	 presentate	oralmente	in	udienza	e	raccolte	a	verbale212.	Infine,	 controversa	è	anche	 la	possibilità	di	 chiamare	 in	causa	un	terzo.	 Come	 rilevato	 da	 una	 parte	 della	 dottrina213,	 nel	 nostro	ordinamento	 presupposto	 necessario	 per	 l’ammissibilità	dell’intervento	 è	 che	 questo	 avvenga	 in	 un	 processo,	 e	 la	 natura	giurisdizionale	dei	provvedimenti	di	istruzione	preventiva	appare	pacifica	in	giurisprudenza214.		6)	L’UDIENZA	DI	COMPARIZIONE.		Può	accadere	che	all’udienza	di	comparizione	non	compaia	o	non	si	costituisca	una	delle	due	parti,	o	entrambe.	Nel	 secondo	 caso,	 come	 rileva	 la	 dottrina,	 il	 giudice	 non	 può	 far	altro	 che	prendere	 atto	 della	mancata	 comparizione	delle	 parti	 e	ordinare	la	cancellazione	della	causa	dal	ruolo	(ex	art.	181	cpc)215.	Se	si	presenta	solo	il	ricorrente,	il	giudice	dovrà	invece	accertare	la	regolarità	della	notificazione,	per	verificare	se	la	controparte	abbia	avuto	 conoscenza	 dell’atto	 introduttivo	 del	 procedimento	 e	 se	 la																																																									211	In	senso	affermativo	Besso,	op.	cit.,	p.	1223.;	Calvosa,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	323.	212	Besso,	ibidem.	213	Besso,	op.	cit.,	p.	1225.	214	Tra	le	tante,	Cass.,	sez.	un.,	21.08.1972,	n.	2689,	GC,	1972,	I,	1688	s.	215	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	254.	
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notifica	 sia	 avvenuta	 nel	 termine	 perentorio	 da	 lui	 indicato.	 Nel	caso	in	cui	sia	riscontrata	una	nullità	nella	notificazione	del	ricorso	e	 del	 decreto,	 egli	 dovrà	 pronunciare	 l’ordine	 di	 rinnovazione	 ex	art.	291	cpc216.	Qualora	invece	si	presenti	solo	la	controparte,	opera	il	principio	di	acquisizione	processuale.	La	controparte,	pertanto,	se	ha	interesse	potrà	chiedere	al	giudice	di	disporre	l’assunzione	della	prova	e	in	tal	caso,	come	evidenziato	dalla	dottrina,	non	occorrerà	fissare	una	nuova	udienza217.			Se	 invece	 la	 controparte	 non	 ha	 interesse	 a	 procedere	all’assunzione	 della	 prova,	 il	 giudice	 dovrà	 disporre	 la	cancellazione	 del	 procedimento	 dal	 ruolo,	 che	 quindi	 andrà	incontro	ad	estinzione218.	Quanto	all’assunzione	del	mezzo	di	prova,	l’art.	695	cpc	prevede	al	riguardo	 che:	 “Il	 presidente	 del	 tribunale	 o	 il	 giudice	 di	 pace,	assunte,	 quando	 occorre,	 sommarie	 informazioni,	 provvede	 con	ordinanza	 non	 impugnabile	 e,	 se	 ammette	 l’esame	 testimoniale,	fissa	 l’udienza	 per	 l’assunzione	 e	 designa	 il	 giudice	 che	 deve	procedervi”.		Al	 contrario,	 l’art.	 696	 terzo	 comma,	 prevede	 invece	 che:	 “il	presidente	del	tribunale	o	il	giudice	di	pace	provvede	nelle	forme	stabilite	 negli	 artt.	 694	 e	 695,	 in	 quanto	 applicabili,	 nomina	 il	consulente	tecnico	e	fissa	la	data	di	inizio	delle	operazioni”.	Qual	è	allora	 il	 procedimento	 da	 seguire	 per	 l’assunzione	dell’accertamento	tecnico	o	dell’ispezione	giudiziale	preventivi?	
																																																								216	Besso,	op.	cit.,	p.	1226.	217	Trisorio	Liuzzi,	op.	cit.,	p.	255.	Contra	Calvosa,	op.	cit.,	p.	323.		Ove,	 poi,	 la	 controparte	 assuma	 un	 ruolo	 attivo	 chiedendo	 al	 giudice	 una	integrazione	della	prova,	il	giudice	dovrebbe	invece	fissare	un’altra	udienza,	che	sarà	poi	comunicata	dal	cancelliere	al	ricorrente	(così	Besso,	op.	cit.,	p.1226;	Satta,	op.	cit.,	p.	260.).	218		Besso,	ibidem.	
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Secondo	autorevole	dottrina,	il	procedimento	da	seguire	sarebbe	il	seguente:	qualora	sia	necessario	nominare	un	consulente	tecnico	–	perché	 è	 stato	 richiesto	 un	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 o	perché	 occorre	 l’assistenza	 di	 un	 esperto	 durante	 l’ispezione	giudiziale	(artt.	259	e	260	cpc)	–	il	giudice	deve	comunque	fissare,	con	l’ordinanza	di	accoglimento,	un’udienza	ai	ai	sensi	dell’art.	191	per	la	comparizione	del	consulente,	il	conferimento	dell’incarico,	il	giuramento,	 la	 formulazione	 dei	 quesiti	 ecc.,	 salvo	 che	 ragioni	 di	urgenza	 impongano	 di	 evitare	 codesto	 passaggio(in	 tal	 caso	 il	giuramento	potrà	 essere	 raccolto	 in	 seguito);	 se	 invece	 il	 giudice	decide	 di	 procedere	 all’ispezione	 senza	 l’assistenza	 di	 un	consulente,	 non	 vi	 sarebbe	 bisogno	 di	 fissare	 un’apposita	udienza219.	 In	 ogni	 caso,	 secondo	 l’a.,	 sarebbe	 consentito	 al	 capo	dell’ufficio	che	concede	 la	misura,	designare	un	giudice	 istruttore	che	proceda	all’ispezione	o	alla	nomina	del	consulente220.	Quanto	alle	“sommarie	informazioni”,	la	dottrina	appare	concorde	nel	 ritenere	 che	 tali	 informazioni	 possano	 essere	 assunte	 dal	giudice	della	cautela	al	fine	di	raccogliere	gli	elementi	per	valutare	la	 sussistenza	 delle	 condizioni	 necessarie	 per	 concedere	l’assunzione	preventiva	del	mezzo	di	prova221.			7)	IL	PROCEDIMENTO	PER	DECRETO.		L’art.	697	cpc	prevede	un	procedimento	“accelerato”	nell’ipotesi	in	cui	 sussista	 un’	 “eccezionale	 urgenza”di	 procedere	 all’assunzione	della	prova.	Tale	 procedimento	 prescinde	 dall’instaurazione	 del	contraddittorio	 con	 l’altra	 parte,	 consentendo	 al																																																									219	In	tal	senso	Romano,	sub	art.	696,	cit.,	p.	721.	In	senso	conforme	Balena,	op.	cit.,	p.	8.	220	Romano,	ibidem.	221	Calvosa,	op.	cit.,	p.	323.	
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giudice(presidente	del	tribunale	o	giudice	di	pace)	di	concedere	la	misura	 con	 decreto,	 dispensando	 il	 ricorrente	 dalla	 notificazione	alle	altre	parti.	Tale	 deroga	 al	 principio	 del	 contraddittorio	 viene	 giustificata	 in	base	 alla	 necessità	 di	 far	 fronte	 ad	 una	 situazione	 di	 eccezionale	urgenza.	 Si	 tratta,	 ovviamente,	 di	 una	 forma	 di	 urgenza	 “più	accentuata”222	di	quella	richiesta	normalmente,	tale	da	giustificare	una	 deroga	 al	 principio	 del	 contraddittorio.	 Come	 sostenuto	 da	autorevole	 dottrina,	 inoltre,	 tale	 forma	 di	 urgenza	 sarebbe	“indipendente	da	quella	che	determina	la	competenza	del	pretore	(oggi	 tribunale),	 ai	 sensi	 dell’art.	 693,	 secondo	 comma.”.223.	 	 Si	tratta,	 infatti,	 di	 situazioni	 in	 cui	 il	 rispetto	 delle	 formalità	necessarie	 alla	 ordinaria	 instaurazione	 del	 contraddittorio	 è	 in	grado	 di	 incidere	 negativamente	 sul	 tempestivo	 e	 fruttuoso	espletamento	della	prova,	rendendolo	impossibile	o	maggiormente	difficoltoso 224 .	 E	 questo	 può	 dipendere	 sia	 da	 circostanze	temporali(il	tempo	a	disposizione	è	talmente	poco	da	non	potersi	procedere	 nelle	 forme	 consuete),	 sia	 da	 circostanze	 legate	 a	comportamenti	 delle	 parti(si	 pensi	 per	 esempio	 all’ipotesi	 in	 cui	alla	base	dell’eccezionale	urgenza	di	provvedere	vi	sia	il	timore	che	l’altra	 parte,	 se	 messa	 a	 conoscenza	 del	 procedimento,	 possa	alterare	o	distruggere	l’oggetto	della	prova225).	In	 tali	 situazioni,	 l’art.	 697	 cpc	 prevede	 che	 il	 giudice	 possa	pronunciare	 i	 provvedimenti	 indicati	 negli	 artt.	 694	 e	 695	 con	decreto,	 dispensando	 il	 ricorrente	 dalla	 notificazione	 alle	 altre	parti.	 La	 legge,	 tuttavia,	 si	 preoccupa	 al	 contempo	 di	 tutelare	 le	parti	non	presenti	all’assunzione,	attraverso	due	meccanismi.	
																																																								222	Balena,	op.	cit.,	p.	4.	223	In	tal	senso	Satta,	op.	cit.,	p.	264.	Contra	Trisorio	Liuzzi,	op.	cit.,	p.	258.	224	Cossignani,	op.	cit.,	p.	688.	225	In	tal	senso	Besso,	op.	cit.,	p.	1229.	
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In	primo	luogo,	l’art.	697	concede	al	giudice	la	facoltà	di	nominare	un	 procuratore	 per	 le	 parti	 non	 presenti	 all’assunzione,	 che	partecipi	 all’assunzione	 della	 prova	 e	 che	 ne	 faccia	 le	 veci.	 In	secondo	 luogo,	 il	 comma	 secondo	 della	 disposizione	 in	 esame	prevede	 che	 non	 oltre	 il	 giorno	 successivo,	 il	 cancelliere	 debba	dare	 immediata	 notificazione	 del	 decreto	 alle	 parti	 non	 presenti	all’assunzione226.	 Si	 tratta	 della	 parte	 della	 disposizione	 che	 ha	suscitato	 maggiori	 problemi	 interpretativi.	 In	 primo	 luogo,	 ci	 si	interroga	 sul	 significato	 della	 nomina	 del	 procuratore.	 L’istituto,	come	 rilevato	 dalla	 dottrina,	 avrebbe	 lo	 scopo	 di	 fornire	 una	qualche	garanzia	difensiva	alla	parte	non	presente	all’assunzione.	Tuttavia,	si	rileva	come	non	solo	sia	difficile	individuare	le	funzioni	e	i	poteri	di	questo	soggetto227(posto	che	la	legge	tace	al	riguardo),	ma	 la	 garanzia	 stessa	 resta	 in	 balia	 della	 discrezionalità	 del	giudice,	 il	 quale	 può	 anche	 decidere	 di	 non	 procedere	 alla	nomina 228 .	 Ma	 le	 difficoltà	 maggiori	 dal	 punto	 di	 vista	interpretativo	 si	 riscontrano	 nell’esegesi	 del	 secondo	 comma229.	Infatti,	 ci	 si	 chiede	 se	 con	 l’espressione	 “giorno	 successivo”	 si	debba	intendere	il	giorno	che	segue	l’emanazione	del	decreto	con	cui	 il	 giudice	 dispone	 l’ammissione	 della	 prova	 ovvero	 il	 giorno	seguente	 all’avvenuta	 assunzione	 della	 prova	 stessa.	 Secondo	buona	 	 parte	 della	 dottrina,	 la	 notificazione	 di	 cui	 al	 secondo	comma	 deve	 essere	 effettuata	 dal	 cancelliere	 non	 oltre	 il	 giorno	successivo	all’espletamento	della	prova230.	Ciò	dovrebbe	evincersi	dal	 riferimento	 alle	 “parti	 non	 presenti	 all’assunzione”,	espressione	 che	 lascerebbe	 presumere	 che	 l’assunzione	 sia	 già																																																									226	Besso,	op.	cit.,	p.	1228.	227	Besso,	ibidem	228	Balena,	“Istruzione”,	cit.,	p.	7.;	In	senso	analogo	Trisorio	Liuzzi,	op.	cit.,	p.	259.	229	Besso,	ibidem.	230	In	tal	senso:	Carnelutti,	“Istituzioni	del	nuovo	processo	civile	italiano”,	4	ed.,	III,	Roma,	1956,	p.	168.;	Calvosa,	 “Istruzione	preventiva”,	 cit.,	p.	325.;	Andrioli,	“Commento	al	codice	di	procedura	civile”,	cit.,	p.	241.	
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avvenuta 231 .	 Tuttavia,	 come	 rilevato	 da	 altra	 dottrina,	 tale	interpretazione	lascerebbe	emergere	una	disciplina	asistematica	e	poco	 rispettosa	 del	 principio	 del	 contraddittorio,	 e	conseguentemente	darebbe	luogo	ad	ampi	profili	di	contrasto	con	la	 garanzia	 del	 diritto	 di	 difesa	 tutelato	 dall’art.	 24	 della	Costituzione,	 rendendo	 necessario	 un	 intervento	 del	 legislatore	per	 rendere	 tale	 procedimento	 maggiormente	 conforme	 alle	garanzie	costituzionali232.		8)	PRONUNCIA	E	ASSUNZIONE	DEL	MEZZO	DI	PROVA.		L’udienza	 di	 comparizione	 è	 destinata	 a	 concludersi	 con	 una	ordinanza,	 che	 può	 essere	 sia	 di	 accoglimento	 che	 di	 rigetto	 del	ricorso.	Il	rigetto	può	essere	disposto	dal	giudice	sia	per	ragioni	di	rito	 che	 per	 ragioni	 di	 merito,	 relative	 cioè	 alla	 fondatezza	 del	ricorso.	Quanto	 al	 rigetto	 in	 rito,	 l’art.	 669	 septies	–	disposizione	del	 procedimento	 cautelare	 uniforme	 la	 cui	 applicazione	nell’ambito	 dei	 procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	 è	 prevista	espressamente	 dall’art.	 669	 quaterdecies	 –	 prevede	 al	 primo	comma	 che	 “l’ordinanza	 di	 incompetenza	 non	 preclude	 la	riproposizione	della	domanda”.	Ovvero,	laddove	l’ordinanza	di	rigetto	sia	motivata	esclusivamente	dal	fatto	che	il	giudice	adito	si	ritenga	incompetente	a	pronunciarsi	sul	 ricorso,	 sarà	 sempre	 possibile	 riproporre	 lo	 stesso,	 senza	soggiacere	 alle	 condizioni	 di	 cui	 al	 secondo	 comma	 (ovvero	necessità	di	allegare	mutamenti	delle	circostanze	o	nuove	ragioni																																																									231	Carnelutti,	ibidem.	232	In	tal	senso	Cossignani,	op.	cit.,	p.	690,	il	quale	rileva	come	il	procedimento	ex	art.	697	cpc,	così	come	configurato	dal	 legislatore,	presenta	numerose	criticità,	tra	 le	quali	 la	mancanza	di	qualsivoglia	strumento	di	ripristino	a	posteriori	del	contraddittorio,	 che	 rendono	necessario	una	 riforma,	 in	modo	da	 rendere	 tale	disposizione	maggiormente	conforme	ai	canoni	costituzionali.	
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in	 fatto	 o	 in	 diritto).	 Tale	 regola	 viene	 ritenuta	 applicabile	 dalla	dottrina	 anche	 nelle	 altre	 ipotesi	 di	 rigetto	 in	 rito	 diverse	 dalla	competenza233.	In	 caso	 di	 rigetto	 per	 infondatezza	 invece,	 l’istanza	 potrà	 essere	riproposta	 soltanto	 allegando	 nuove	 circostanze	 ovvero	deducendo	nuove	ragioni	di	fatto	o	di	diritto	(si	pensi	ad	esempio	al	mutamento	del	periculum	ovvero,	per	quanto	riguarda	le	nuove	ragioni	 in	 diritto,	 ad	 una	 nuova	 legge	 o	 alla	 dichiarazione	 di	incostituzionalità	sopravvenuta).	Al	 contrario,	 nel	 caso	 in	 cui	 il	 giudice	 ritenga	 sussistenti	 tutti	 i	presupposti	 del	procedimento,	 ammette	 la	prova	 con	 le	modalità	di	cui	agli	artt.	695	e	696	terzo	comma	(v.	retro,	par.	3.5).	Quanto	alle	modalità	di	assunzione	dei	singoli	mezzi	di	prova,	l’art.	698	 comma	 primo	 rinvia	 alle	 norme	 generali	 in	 materia	 di	assunzione	 probatoria(art.	 191	 ss),	 che	 si	 applicano	 “in	 quanto	possibile”.	 Ciò	 significa,	 secondo	 la	 dottrina,	 che	 tali	 disposizioni	sono	destinate	 a	 trovare	 applicazione	 anche	nel	 procedimento	 in	questione,	 salvo	 che	 siano	 incompatibili	 con	 il	 procedimento	stesso234.	9)	INGRESSO	DELLA	PROVA	ANTICIPATA	NEL	SUCCESSIVO	GIUDIZIO	DI	MERITO.		Una	volta	che	la	prova	sia	stata	assunta,	si	pone	il	problema	della	sua	eventuale	acquisizione	al	giudizio	di	merito.	Come	sappiamo,	per	i	procedimenti	di	istruzione	preventiva	non	è	previsto	 l’obbligo	 di	 instaurare	 tale	 giudizio	 entro	 un	 termine	perentorio.	 Tuttavia,	 qualora	 la	 parte	 istante	 (o	 la	 controparte)	decida	 di	 avviare	 il	 giudizio	 di	 merito,	 si	 pone	 il	 problema	 delle																																																									233	Tra	i	tanti,	Besso,	op.	cit.,	p.	1230.	234	In	 tal	 senso	 Romano,	 sub	 art.	 698	 cpc,	 cit.,	 pp.	 799	 s.	 L’a.	 cita	 una	 serie	 di	disposizioni	 delle	 quali	 è	 stata	 espressamente	 riconosciuta	 l’applicabilità	 in	dottrina	e	in	giurisprudenza.	
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modalità	 di	 acquisizione	 della	 prova	 assunta	 in	 via	 anticipata	 e	dell’efficacia	 che	 tale	 prova	 è	 destinata	 a	 rivestire	 nel	 giudizio	stesso.	 Questi	 profili	 sono	 affrontati	 esplicitamente	 nell’art.	 698	comma	secondo	e	terzo.	Al	riguardo,	il	secondo	comma	della	disposizione	in	esame	prevede	che	 l’assunzione	preventiva	dei	mezzi	di	prova	non	pregiudica	 le	questioni	relative	alla	loro	ammissibilità	e	rilevanza,	né	impedisce	la	loro	rinnovazione	nel	giudizio	di	merito.	Il	comma	terzo	prevede	inoltre	che	i	processi	verbali	delle	prove	assunte	nel	procedimento	di	 istruzione	 preventiva	 non	 possono	 essere	 prodotti,	 né	richiamati,	né	riprodotti	in	copia	nel	giudizio	di	merito,	prima	che	i	mezzi	di	prova	stessi	siano	stati	dichiarati	ammissibili	nel	giudizio	stesso.	Questo	 significa,	 come	 rilevato	 dalla	 dottrina,	 che	 il	 giudice	 del	processo	 di	merito	 dovrà	 effettuare	 nuovamente	 quel	 giudizio	 di	ammissibilità	 e	 rilevanza	delle	prove	assunte	 in	via	preventiva,	 e	solo	 nel	 caso	 in	 cui	 tali	 prove	 risultino	 essere	 ammissibili	 e	rilevanti	con	riferimento	al	giudizio	stesso	allora	potranno	essere	acquisite235.	Soltanto	 dopo	 aver	 superato	 tale	 scrutinio	 di	 ammissibilità	 e	rilevanza	del	giudice	tali	prove	potranno	trovare	il	 loro	definitivo	ingresso	 nel	 processo,	 e	 a	 quel	 punto	 avranno	 la	 stessa	 efficacia	delle	altre	prove	assunte	ex	novo	nel	giudizio236.	Almeno	questa	è	l’interpretazione	fornita	dalla	dottrina,	che	al	contrario	nega	che	il	giudice	del	merito	possa	sindacare	le	ragioni	di	urgenza	che	hanno	giustificato	 l’originaria	 concessione	 della	 misura	 ovvero	 i	presupposti	processuali	del	procedimento	anticipato237.	Al	 riguardo,	 la	 dottrina	 ritiene	 necessario	 un	 formale	provvedimento	di	acquisizione	da	parte	del	giudice	di	merito	per																																																									235	Romano,	sub	art.	698,	cit.,	p.	801.	236	Cossignani,	op.	cit.,	p.	705.	237	Cossignani,	op.	cit.,	p.	704.;	Trisorio	Liuzzi,	op.	cit.,	p.	263.	
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mezzo	del	quale	 il	 giudice,	 valutata	 la	 sussistenza	dei	 requisiti	 di	ammissibilità	e	rilevanza	della	prova	assunta	in	via	preventiva,	ne	disponga	l’acquisizione	al	giudizio238.	Se	 questa	 è	 la	 posizione	 ritenuta	 maggiormente	 conforme	 al	dettato	 legislativo,	 la	giurisprudenza	a	più	riprese	ha	mostrato	di	discostarsene,	 ritenendo	 che	 l’ingresso	 nel	 giudizio	 della	 prova	preventiva	 non	 necessiti	 di	 un	 formale	 provvedimento,	 e	 che	quindi	 l’ammissione	 di	 cui	 parla	 l’art.	 698	 ultimo	 comma	 possa	ritenersi	implicita	nel	fatto	che	il	giudice	si	sia	servito	delle	prove	preventive	ai	fini	della	decisione	e	che	le	stesse	siano	state	oggetto	di	discussione	tra	le	parti239.	Quanto	 alle	 modalità	 di	 acquisizione,	 si	 ritiene	 che	 l’istanza	 di	acquisizione	 della	 prova	 anticipata	 nel	 giudizio	 di	 merito	 debba	essere	formulata	nel	rispetto	delle	preclusioni	previste	dalla	legge	(art.	183,	sesto	comma	cpc)	e	possa	provenire	sia	dalla	parte	che	ne	 aveva	 richiesto	 l’assunzione	 in	 via	 preventiva	 sia	 dalle	 altre	parti	 del	 procedimento,	 in	 virtù	 del	 principio	 di	 acquisizione	processuale240.		Con	riferimento	all’accertamento	tecnico	e	all’ispezione	giudiziale	preventivi,	 si	 discute	 poi	 sulla	 legittimità	 di	 una	 acquisizione	officiosa,	 in	quanto	si	 tratta	di	mezzi	che	possono	essere	disposti	d’ufficio	dal	giudice	nel	corso	del	processo241.	Come	accennato	poc’anzi,	la	prova	ammessa	nel	giudizio	di	merito	acquista	 l’efficacia	 propria	 della	 prova	 assunta	 ordinariamente,	condividendone	la	sorte	in	caso	di	estinzione242.	
																																																								238	Romano,	ibidem.	239	In	 tal	 senso	 Cass.	 9.11.2009,	 n.	 23693,	 in	 foro.it	 online;	 Cass.	 7.09.2004,	 n.	17990,	 ibidem.;	 da	 ultimo,	 si	 veda	 Cass.	 5.04.2016,	 n.	 6591,	 in	www.iusexplorer.it	240	Calvosa,	“Istruzione	preventiva”,	cit.,	p.	327.	241	In	senso	contrario,	Calvosa,	ibidem.	242	Cossignani,	op.	cit.,	p.	706.	
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In	base	al	disposto	dell’art.	698	secondo	comma	poi,	il	giudice	del	merito	è	libero	di	disporre	la	rinnovazione	della	prova.	In	questo	caso,	egli	non	sarà	 tenuto	a	 rinnovare	anche	 il	 giudizio	sulla	 sussistenza	 del	 requisito	 dell’urgenza	 nel	 procedimento	 di	istruzione	preventiva.	La	dottrina	concorda	sul	fatto	che	non	vi	sia	un	 obbligo	 del	 giudice	 di	 disporre	 la	 rinnovazione	 ogniqualvolta	ciò	 sia	 possibile,	 pertanto	 spetterà	 allo	 stesso	 giudice	 valutare	di	volta	in	volta	i	benefici	di	tale	rinnovazione,	anche	se	vi	sono	delle	ipotesi	in	cui	la	si	ritiene	più	che	opportuna.243	La	prova	rinnovata,	in	 ogni	 caso,	 non	 esclude	 l’efficacia	 e	 quindi	 l’utilizzabilità	 ai	 fini	della	decisione	anche	della	prova	assunta	in	via	preventiva244.	Quanto	 alle	 eventuali	 nullità	 verificatesi	 durante	 la	 fase	 di	assunzione	 in	 via	 preventiva	 della	 prova,	 si	 ritiene	 che	 esse	possano	essere	denunciate	anche	dinanzi	al	giudice	di	merito,	nei	limiti	 di	 cui	 agli	 artt.	 156	 ss.	 (	 ad	 esempio,	 ove	 non	 sia	 stato	possibile	 denunciare	 la	 nullità	 in	 sede	 cautelare	 perché	 la	 parte	controinteressata	 non	 era	 stata	 informata	 dell’assunzione	 ex	 art.	697,	 sembra	 rilevare	 la	 prima	 istanza	 o	 difesa	 successiva	all’ordinanza	con	cui	il	giudice	dispone	l’acquisizione	della	prova	ai	sensi	dell’art.	698	terzo	comma)245.	Al	 di	 là	 delle	 fattispecie	 che	 possono	 in	 concreto	 verificarsi,	 la	giurisprudenza	sembra	optare	per	il	carattere	relativo	delle	nullità	derivanti	 dalla	 mancata	 osservanza	 delle	 norme	 che	 regolano	 il	procedimento	di	istruzione	preventiva246.	Generalmente,	 il	momento	 entro	 il	 quale	 può	 essere	 effettuato	 il	rilievo	delle	 stesse	 viene	 individuato	nella	prima	 istanza	o	difesa	successiva	alla	pronuncia	del	provvedimento	con	cui	si	ammette	la	prova	 nel	 giudizio	 di	 merito	 ovvero,	 in	 caso	 di	 mancanza	 del																																																									243	Cossignani,	ibidem.	244	Romano,	op.	cit.,	p.	803.	245	Romano,	op.	cit.,	p.	801.	246	Cass.	24.09.2009,	n.	20613,	in	www.dejure.giuffrè.it.	
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provvedimento	 di	 ammissione,	 nella	 prima	 istanza	 o	 difesa	successiva	al	momento	in	cui	la	prova	viene	richiamata	dal	giudice	istruttore247.		10)	I	RIMEDI.		
A)	I	REGOLAMENTI	DI	GIURISDIZIONE	E	DI	COMPETENZA.		Occorre	 adesso	 affrontare	 la	 questione	 dei	 rimedi	 esperibili	avverso	l’ordinanza	che	decide	sull’stanza	di	istruzione	preventiva.	Al	riguardo,	 l’art.	695	definisce	tale	ordinanza	“non	impugnabile”.	Tale	dato	normativo	tuttavia,	non	ha	 impedito	alla	dottrina	e	alla	giurisprudenza	di	cercare	dei	rimedi	attraverso	i	quali	consentire	ad	 un	 altro	 giudice	 di	 pronunciarsi	 nuovamente	 sull’istanza.	 Al	riguardo	 la	 giurisprudenza,	 ha	 per	 lungo	 tempo	 ammesso	l’esperibilità	 dei	 regolamenti	 di	 giurisdizione	 e	 di	 competenza,	sulla	base	della	considerazione	secondo	cui	 il	provvedimento	con	cui	il	giudice,	risolvendo	implicitamente	o	esplicitamente	in	sede	di	accertamento	 tecnico	preventivo	una	contestazione	 in	ordine	alla	propria	competenza,	ha	il	contenuto	sostanziale	di	una	sentenza,	e	dunque	 è	 ammissibile	 nei	 suoi	 confronti	 il	 regolamento	 di	competenza248.	 Tale	 consolidato	 orientamento	 tuttavia,	 è	 stato	ribaltato	 dallo	 stesso	 giudice	 di	 legittimità	 in	 seguito	all’introduzione	 del	 procedimento	 cautelare	 uniforme,	 sulla	 base	del	 seguente	 ragionamento:	 il	 provvedimento	 del	 giudice	 che	dispone	 un	 mezzo	 di	 istruzione	 preventiva	 non	 può	 essere	impugnato	 mediante	 ricorso	 in	 Cassazione	 ex	 art.	 111	 Cost.	trattandosi,	 come	 risulta	 dall’art.	 698	 cpc,	 di	 un	 provvedimento																																																									247	Cass.	24.09.2009,	n.	20613,	cit.;	Cass.	21.11.2008,	n.	27820,	ibidem.	248	Tra	 le	 tante,	 si	 segnalano:	Cass.	29.10.1994,	n.	8943,	 in	 foro	 it.	Online,	voce	“Istruzione	preventiva”,	3810;	Cass.	28.05.1996,	n.	4940,	ibidem.	
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connotato	 dal	 carattere	 della	 strumentalità	 e	 della	 provvisorietà;	ne	 consegue,	 per	 il	 giudice	di	 legittimità,	 che	 tale	provvedimento	non	 possa	 essere	 impugnato	 neanche	 con	 il	 regolamento	preventivo	 di	 giurisdizione	 e	 di	 competenza,	 non	 potendo	logicamente	 ritenersi	 che	 la	 Cassazione	 possa	 decidere	 sulla	questione	di	giurisdizione	e	di	competenza	in	via	preventiva	in	un	caso	 in	 cui	 tale	 questione	 non	 potrebbe	 essere	 affrontata	 dalla	stessa	 in	sede	di	ricorso	straordinario	ex	art.	111	Costituzione249.	In	 seguito	 a	 tale	orientamento	dunque,	 si	 ritengono	oggi	non	più	proponibili	 tali	 rimedi	 avverso	 il	 provvedimento	 conclusivo	 del	procedimento	speciale.		
B)	IL	RECLAMO.		Altra	 soluzione	 avanzata	 dalla	 dottrina	 è	 stata	 l’esperibilità	avverso	il	provvedimento	del	giudice	(sia	esso	di	accoglimento	o	di	rigetto)	 del	 reclamo,	 ammesso	 espressamente	 dall’art.	 669	terdecies	per	i	provvedimenti	cautelari	assoggettati	alla	disciplina	del	rito	cautelare	uniforme.	Un’apertura	 verso	 l’applicazione	 di	 tale	 istituto	 anche	 ai	procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	 era	 stata	 introdotta	 dalla	giurisprudenza	 della	 Corte	 di	 Cassazione,	 che	 in	 una	 sentenza	aveva	 affermato	 la	 proponibilità	 del	 reclamo	 contro	 il	provvedimento	di	 rigetto	della	domanda	di	 istruzione	preventiva	in	 seguito	 a	 due	 sentenze	 della	 Corte	 costituzionale	 che	 avevano	esteso	tale	strumento	contro	ogni	provvedimento	di	diniego	della	tutela	cautelare250.	Al	contrario,	veniva	esclusa	dalla	stessa	corte	la																																																									249	Per	 l’inammissibilità	 del	 regolamento	 di	 competenza,	 Cfr.,	 Cass.,	 sez.	 un.,	21.07.1998,	 n.	 7129,	 in	 foro	 it.	 Online,	 voce	 “Competenza	 civile”,	 1420.	 Con	riferimento	 al	 regolamento	 di	 giurisdizione,	 v.	 Cass.	 11.11.1997,	 n.	 11133,	 in	foro	it.	Online,	voce	“Giurisdizione	civile”,	3330.	250	In	tal	senso,	Cass.	28.05.1996,	n.	4940,	cit.	
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reclamabilità	del	provvedimento	positivo251.	La	dottrina,	se	da	un	lato	 mostrava	 di	 accogliere	 con	 favore	 tale	 apertura	 della	Cassazione	all’impiego	dello	strumento	del	reclamo	anche	avverso	il	 provvedimento	 con	 cui	 il	 giudice	 negava	 il	 provvedimento	istrutturio252,	quanto	all’esclusione	dello	stesso	con	riferimento	al	provvedimento	 positivo	 appariva	 divisa.	 Secondo	 alcuni	 autori,	tale	differenziazione	sarebbe	stata	giustificata	dal	fatto	che	mentre	il	provvedimento	di	rigetto	è	in	grado	di	arrecare	alla	parte	istante	un	 pregiudizio	 irreparabile,	 lo	 stesso	 discorso	 non	 vale	 per	 il	provvedimento	 positivo,	 che	 al	 contrario	 non	 è	 mai	 in	 grado	 di	arrecare	 un	 pregiudizio	 irreparabile	 alla	 controparte	 in	 quanto	tale	provvedimento	è	un	provvedimento	provvisorio,	 soggetto	ad	una	 nuova	 valutazione	 da	 parte	 del	 giudice	 di	 merito	 (art.	 698	cpc) 253 .	 Altra	 dottrina	 invece,	 sul	 presupposto	 che	 anche	 il	provvedimento	di	accoglimento	della	istanza	istruttoria	anticipata	fosse	 in	 grado	 di	 arrecare	 un	 pregiudizio	 alla	 parte	 nei	 cui	confronti	era	stata	avanzata	l’istanza,	criticava	la	posizione	assunta	dalla	Corte	di	cassazione	auspicando	l’estensione	di	tale	strumento	anche	nel	confronti	del	provvedimento	positivo254.	La	distinzione	tra	provvedimento	positivo	(non	impugnabile,	salvo	il	disposto	dell’art.	698	cpc)	e	provvedimento	negativo	(soggetto	a	reclamo	ex	 art.	 669	 terdecies)	 tuttavia,	 non	 è	 stata	 ribadita	dalla	giurisprudenza	 successiva,	 che	 ha	 escluso	 ogni	 possibilità	 di	reclamo	 contro	 l’ordinanza	 che	 decide	 sull’istanza	 di	 istruzione	preventiva.	Il	 problema	 si	 è	 posto	 recentemente	 all’attenzione	 della	 Corte	costituzionale,	 che	 con	 sentenza	 n.	 144	 del	 2008	 ha	 dichiarato																																																									251	Cass.,	sent.	cit.	252 	Tra	 i	 tanti,	 Cipriani,	 “L’	 impugnazione	 dei	 provvedimenti	 di	 istruzione	preventiva”(nota	a	Cass.	28.05.1996,	n.	4940,	cit.),	in	foro	it.,	1996,	I,2,	p.	2768.	253 	In	 tal	 senso,	 Montesano,	 “Danno	 irreparabile	 e	 reclamo	 nell’istruzione	preventiva”,	in	Riv.dir.proc.,	2000,	55,	I,	pp.	103	s.	254	Besso,	op.	cit.,	p.	1235	s.	
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l’illegittimità	costituzionale	degli	artt.	669	quaterdecies	e	695	cpc	nella	 parte	 in	 cui	 non	 prevedono	 la	 reclamabilità	 del	provvedimento	di	 rigetto	dell’istanza	per	 l’assunzione	preventiva	dei	mezzi	di	prova	di	cui	agli	artt.	692	e	696	cpc255.	La	 questione	 era	 stata	 sollevata	 dal	 tribunale	 di	 Chieti	 in	composizione	 collegiale 256 	che,	 adito	 con	 reclamo	 avverso	 un	provvedimento	 di	 rigetto	 di	 un	 ricorso	 per	 accertamento	 tecnico	preventivo	aveva	sollevato,	in	riferimento	agli	articoli	3,	24	e	111	della	Costituzione,	questione	di	legittimità	costituzionale	degli	artt.	669	quaterdecies	e	695	del	codice	di	procedura	civile,	nella	parte	in	cui		non	consentono	di	proporre	il	reclamo	contro	le	ordinanze	di	 rigetto	 delle	 domande	 di	 istruzione	 preventiva.	 Il	 giudice	rimettente,	 premesso	 che	 la	 disciplina	 dell’istruzione	 preventiva	va	 inserita,	 secondo	 l’opinione	 dominante,	 nell’ambito	 di	 quella	cautelare,	 ravvisa	 una	 disparità	 di	 trattamento	 nonché	 una	vilazione	 del	 diritto	 di	 difesa	 ex	 art.	 24	 Cost	 nella	 misura	 in	 cui	mentre	con	riferimento	agli	altri	provvedimenti	cautelari	è	sempre	previsto	lo	strumento	del	reclamo	in	base	al	disposto	dell’art.	669	terdecies	 cpc,	 avverso	 l’ordinanza	 con	 cui	 il	 giudice	 nega	 il	provvedimento	 istruttorio	anticipato	ex	art.	695	cpc	non	sarebbe	previsto	 alcuno	 strumento	 in	 quanto,	 l’art.	 669	 quaterdecies	 cpc,	espressamente	 prevede	 che	 ai	 procedimenti	 di	 istruzione	preventiva	si	applichi	soltanto	l’art.	669	septies.	Questa	disparità	di	trattamento,	a	detta	del	giudice	a	quo,	sarebbe	irragionevole	 in	 quanto	 anche	nel	 caso	 dell’istruzione	preventiva	vi	è	il	pericolo	che	il	rigetto	del	ricorso	determini,	alla	parte	che	lo	subisce,	 un	 pregiudizio	 irreparabile,	 al	 pari	 degli	 altri	provvedimenti	 cautelari(come	 ad	 esempio	 il	 sequestro	 di	 prove,	per	il	quale	invece	si	prevede	lo	strumento	del	reclamo),	violando																																																									255	Così	C.	cost.	16.05.2008,	n.	144,	in	www.cortecostituzionale.it.	256	Trib	Chieti,	ord.	29.09.2003,	n.	648.	
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il	 diritto	 di	 difesa	 ex	 art.	 24	 e	 111	 della	 Costituzione.	 La	 stessa	violazione	 non	 sarebbe	 invece	 ravvisabile	 nel	 caso	 in	 cui	 la	richiesta	 istruttoria	 anticipata	 venga	 accolta,	 poiché	 in	 tal	 caso		non	 si	 produrrebbero	 eguali	 danni	 al	 resistente,	 in	 quanto	l’assunzione	del	mezzo	di	 prova	nell’eventuale	 giudizio	di	merito	resta	 comunque	 subordinato	 ad	 un	 nuovo	 scrutinio	 di	ammissibilità	 e	 rilevanza	 da	 parte	 del	 giudice	 dello	 stesso	 (	 art.	698,	secondo	e	terzo	comma).	Per	 la	 corte	 la	 questione	 è	 fondata	 con	 riferimento	 a	 tutti	 i	parametri	evocati.	Infatti,	rileva	la	Corte,	se	è	vero	che	il	diritto	di	difesa	 non	 comporta	 l’attribuzione	 di	 identiche	 facoltà	 a	 tutte	 le	parti,	 e	 che	 il	 legislatore	 fruisce	 di	 ampi	 margini	 di	 scelta	 nella	regolazione	degli	istituti	processuali,	la	disciplina	del	processo	non	può	 tuttavia	 sottrarsi	 allo	 scrutinio	 di	 ragionevolezza.	 Posto	 che	anche	 i	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	 rientrano	 nella	tutela	cautelare	e	che	il	rigetto	dell’istanza	di	istruzione	preventiva	è	 in	 grado	 di	 determinare	 pregiudizi	 irreparabili	 al	 diritto	 della	parte	 istante	 (	 al	 pari	 dei	 provvedimenti	 di	 rigetto	 di	 istanze	cautelari	 sostanziali),	 la	non	reclamabilità	degli	 stessi	 si	presenta	quindi	 come	 “un’incoerenza	 interna	 alla	 disciplina	 della	 tutela	cautelare.”.	Tale	 discrasia	 sarebbe	 ancora	 più	 evidente	 con	 riferimento	 al	provvedimento	 di	 diniego	 di	 sequestro	 giudiziario	 ex	 art.	 670,	secondo	comma,	del	codice	di	procedura	civile,	con	riferimento	al	quale	 è	 invece	 previsto	 tale	 strumento.	 Né	 varrebbe	 obiettare,	secondo	 la	 Corte,	 che	 avverso	 il	 provvedimento	 di	 diniego	dell’istanza	di	 assunzione	preventiva	della	prova	sia	esperibile	 lo	strumento	 previsto	 dall’art.	 669	 septies	 cpc,	 in	 quanto	 la		riproposizione	dell’istanza	al	medesimo	giudice	opera	su	un	piano	diverso	 da	 quello	 del	 reclamo	 e	 non	 assicura	 lo	 stesso	 livello	 di	tutela	(sentenza	n.	253	del	1994).	Il	giudice	delle	leggi	mostra	poi	
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di	condividere	anche	l’assunto	del	giudice	a	quo	secondo	cui	la	non	reclamabilità	 dei	 provvedimenti	 di	 rigetto	 e	 di	 accoglimento	 non	comporta	un	eguale	pregiudizio	per	le	parti.	Mentre,	 infatti,	 il	 pregiudizio	 che	 può	 subire	 il	 resistente	 per	effetto	della	concessione	ed	esecuzione	della		misura	non	sarebbe	definitivo,	 in	 quanto	 ogni	 questione	 relativa	 all’ammissibilità	 e	rilevanza	del	mezzo	di	prova	è	rinviata	al	merito,	“il	danno	che	può	derivare	al	 ricorrente	da	un	provvedimento	di	 rigetto	può	essere	irreparabile.”.	Per	questi	motivi,	la	Corte	dichiara	illegittime	le	norme	impugnate	nella	 parte	 in	 cui	 non	 consentono	 di	 utilizzare	 lo	 strumento	 del	reclamo	 ex	 art.	 669	 terdecies	 cpc	 avverso	 il	 provvedimento	 che	rigetta	 l’istanza	per	 l’assunzione	preventiva	dei	mezzi	di	prova	di	cui	agli	artt.	692	e	696	del	codice	di	procedura	civile257.	A	 seguito	 di	 questa	 sentenza	 della	 Corte	 dunque,	 l’apertura	 al	reclamo	 è	 stata	 parziale,	 in	 quanto	 la	 declaratoria	 di	incostituzionalità	non	è	stata	estesa	all’ipotesi	del	provvedimento	positivo258.	 La	 dottrina,	 appare	 critica	 verso	 la	 posizione	 assunta	dal	 giudice	 delle	 leggi,	 sostenendo	 da	 un	 lato	 come	 la	 mancata	previsione	 del	 reclamo	nell’ipotesi	 di	 provvedimento	 positivo	 sia	in	 grado	 di	 arrecare	 pregiudizi	 irreparabili	 anche	 alla	 parte	resistente,	 e	 dall’altro	 come	 tale	 differenziazione	 determini	 una	violazione	 del	 principio	 di	 parità	 della	 armi,	 in	 riferimento	 alla	facoltà	per	entrambe	le	parti	di	far	valere	con	gli	stessi	strumenti	i	vizi	della	decisione	e	del	procedimento259.		 	
																																																								257	C.	cost.16.05.2008,	n.	144,	cit.	258	In	tal	senso	Cossignani,	op.	cit.,	p.	698.	259	Cossignani,	op.	cit.,	pp.	699	ss.	
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C)	LA	REVOCA	E	LA	MODIFICA.		Parte	della	dottrina	esclude	che	il	provvedimento	con	cui	il	giudice	dispone	 l’assunzione	 preventiva	 della	 prova	 possa	 essere	sottoposto	a	revoca	o	modifica	in	un	momento	successivo260.	Tale	assunto	 discenderebbe	 dal	 combinato	 disposto	 tra	 l’art.	 695	 cpc,	che	 definisce	 espressamente	 tale	 provvedimento	 come	 “non	impugnabile”,	 e	 l’art.	 177	 terzo	 comma	 dello	 stesso	 codice,	secondo	 cui	 non	 sono	 modificabili	 né	 revocabili	 le	 ordinanze	dichiarate	espressamente	non	impugnabili	dalla	legge261.	La	 conclusione	 tuttavia	 non	 convince	 tutti.	 Parte	 della	 dottrina	ritiene	 che,	 nel	 caso	 in	 cui	 dopo	 il	 provvedimento	 positivo	 del	giudice	 venga	 meno	 l’”urgenza”,	 “logica”	 imporrebbe	 che	 sia	disposta	la	revoca	del	provvedimento	stesso262.	Secondo	 altri	 autori,	 tale	 conclusione	 discenderebbe	 oggi	 anche	dalla	 possibilità	 di	 applicare	 in	 via	 analogica	 l’art.	 669	 decies,	secondo	 cui	 nel	 corso	 dell’istruzione	 il	 giudice	 istruttore	 della	causa	di	merito	può,	su	istanza	di	parte	e	sempreché	non	sia	stato	proposto	reclamo	ex	art.	669	terdecies	cpc,	modificare	o	revocare	con	 ordinanza	 il	 provvedimento	 cautelare	 (anche	 se	 emesso	anteriormente	 alla	 causa),	 qualora	 si	 verifichino	mutamenti	 delle	circostanze	 o	 si	 alleghino	 fatti	 anteriori	 di	 cui	 si	 è	 acquisita	conoscenza	 in	un	momento	successivo	 rispetto	al	provvedimento	cautelare263.		 	
																																																								260	In	tal	senso	già	Andrioli,	op.	cit.,p.	238.	261	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	cit.,	p.	255.	262	In	tal	senso,	Satta,	op.	cit.,	p.	267.	263	In	tal	senso,	Besso,	op.	cit.,	p.	1239.	
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11)	LE	SPESE	DEL	PROCEDIMENTO.		Quanto	 alle	 spese	 del	 procedimento,	 occorre	 distinguere	 tra	provvedimento	negativo	e	positivo.	Nel	caso	in	cui	il	giudice	rigetti	l’istanza	 di	 assunzione	 preventiva	 della	 prova,	 infatti,	 trova	applicazione	 (per	 espressa	 previsione	 dell’art.	 669	 quaterdecies	cpc)	 il	comma	secondo	dell’art.	669	septies,	secondo	 il	quale	se	 il	giudice	 rigetta	 l’istanza	 di	 assunzione	 preventiva	 della	 prova	 nel	merito	 o	 per	 incompetenza,	 con	 la	 stessa	 ordinanza	 egli	 deve	provvedere	 definitivamente	 anche	 sulle	 spese	 del	 procedimento	cautelare.	 In	 tal	 caso,	 le	 spese	del	 procedimento	 saranno	poste	 a	carico	del	ricorrente.		Al	contrario,	qualora	l’istanza	venga	accolta,	vale	la	regola	per	cui	ciascuna	 parte	 è	 tenuta	 a	 provvedere	 alle	 spese	 relative	 agli	 atti	processuali	da	 lei	compiuti	e	richiesti	 (art.	8	d.p.r.	115	del	2002),	mentre	 la	 rifusione	 delle	 spese	 sostenute	 potrà	 essere	 disposta	solo	 dal	 giudice	 del	 merito,	 sempreché	 questo	 venga	successivamente	 instaurato	 e	 la	 parte	 che	 aveva	 ottenuto	l’assunzione	 in	 via	 anticipata	 della	 prova	 risulti	 essere	 vittoriosa	all’esito	 dello	 stesso264.	 Parte	 della	 dottrina	 appare	 critica	 verso	questa	 parte	 della	 disposizione.	 	 Si	 rileva	 a	 tal	 proposito	 che,	qualora	la	parte	che	ha	ottenuto	la	concessione	del	provvedimento	istruttorio	 anticipato	 decida	 di	 non	 instaurare	 il	 processo	 di	merito,	la	parte	resistente,	che	ha	subito	l’assunzione	e	che	magari	ha	sostenuto	a	sua	volta	delle	spese	per	difendersi	in	questa	sede,	si	troverebbe	nella	situazione	di	dover	instaurare	lei	il	giudizio	di	merito	(	magari	attraverso	un’azione	di	accertamento	negativo	del	diritto	fatto	valere	dall’istante),	al	solo		fine	di	recuperare	le	spese	sostenute 265 .	 Per	 questo	 non	 manca	 in	 dottrina	 chi	 sostiene																																																									264	Cossignani,	op.	cit.,	p.	692.	265	In	tal	senso,	Romano,	sub	art.	695	cpc,	cit.,	p.	778.	
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l’opportunità	di	applicare	in	via	analogica	l’art.	669	octies,	comma	VII,	in	virtù	del	quale	se	il	giudice	emette	uno	dei	provvedimenti	di	cui	al	VI	comma	prima	dell’inizio	della	causa	di	merito,	provvede	anche	 sulle	 spese	 del	 procedimento	 cautelare266.	 Altra	 dottrina	auspica	 invece,	 de	 iure	 condendo,	 l’oppurtunità	 di	 inserire	 una	disposizione	che	consenta	al	giudice,	nell’ipotesi	in	cui	il	ricorrente	non	 voglia	 instaurare	 il	 giudizio	 di	 merito	 entro	 il	 termine	perentorio	 indicato	 dallo	 stesso	 e	 sia	 fatta	 richiesta	 dalla	controparte,	 di	 decidere	 sulle	 spese	 con	 apposito	provvedimento267.	In	 base	 al	 disposto	 del	 terzo	 comma,	 la	 condanna	 alle	 spese	 è	immediatamente	esecutiva.	Questa	disposizione	è	stata	oggetto	di	un	intervento	legislativo	nel	2009.	Il	testo	precedente	alla	modifica	prevedeva	che	la	parte	del	provvedimento	relativa	alle	spese	fosse	opponibile	 attraverso	 il	 procedimento	 di	 cui	 agli	 artt.	 645	 ss.,	 in	quanto	 applicabili,	 nel	 termine	 perentorio	 venti	 giorni	 dalla	pronuncia	 dell’ordinanza,	 se	 avvenuta	 in	 udienza,	 o	 dalla	 sua	comunicazione.	 Avverso	 il	 provvedimento	 di	 rigetto,	 tuttavia,	 in	seguito	agli	 interventi	della	Corte	costituzionale268,	 era	esperibile	anche	il	reclamo,	e	questo	spesso	dava	luogo	ad	interferenze	tra	i	due	mezzi	di	impugnazione269.	Per	questo	motivo,	il	legislatore	nel	2009 270 	ha	 espunto	 dal	 terzo	 comma	 dell’art.	 669	 septies	 il	riferimento	all’opposizione	ex	art.	645	cpc,	restando	per	converso	
																																																								266	Romano,	ibidem.	267	Besso,	op.	cit.,	p.	1233.	268	Cfr.	C.	cost.	23.06.1994,	n.	253,	con	cui	la	Corte	aveva	dichiarato	l’illegittimità	costituzionale	dell’art.	669	terdecies	nella	parte	in	cui	non	ammetteva	il	reclamo	anche	 avverso	 l’ordinanza	 di	 rigetto	 della	 domanda	 cautelare,	 e	 C.	 cost.	16.05.2008,	 n.	 144,	 cit.,	 che	 ha	 esteso	 il	 reclamo	 stesso	 anche	 avverso	 il	provvedimento	di	rigetto	dell’istanza	di	assunzione	preventiva	della	prova.	269	Romano,	sub	art.	669	septies,	cit.,	p.	360.	270	Comma	così	sostituito	dall’art.	50,	comma	I,	della	L.	18	giugno	2009,	n.	69,	a	decorrere	dal	4	 luglio	2009.	Ai	sensi	dell’art.	58,	comma	I	della	presente	 legge,	tale	 modifica	 si	 applica	 ai	 giudizi	 instaurati	 dopo	 la	 data	 della	 sua	 entrata	 in	vigore.	
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DELLA	LITE”.		Come	abbiamo	avuto	modo	di	vedere	(Cfr.,	introduzione),	nel	2005	il	legislatore	ha	ritoccato	vari	aspetti	del	processo	civile,	tra	i	quali	l’istruzione	preventiva.	Oltre	a	ridisegnare	l’ambito	di	applicazione	dell’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 egli	 ha	 inserito	 una	 nuova	disposizione,	l’art.	696	bis.	Tale	disposizione	prevede	una	speciale	figura	 di	 consulenza	 tecnica	 preventiva,	 che	 può	 essere	 richiesta	dalla	parte	che	dimostri	di	avervi	interesse	anche	“al	di	fuori	delle	condizioni	 di	 cui	 al	 primo	 comma	 dell’art.	 696	 cpc”,	 ovvero	 in	assenza	 del	 requisito	 del	 periculum	 in	 mora,	 “ai	 fini	dell’accertamento	 e	 della	 relativa	 determinazione	 dei	 crediti	derivanti	 dalla	 mancata	 o	 inesatta	 esecuzione	 di	 obbligazioni	contrattuali	 o	 da	 fatto	 illecito.” 271 .	 Tale	 forma	 di	 consulenza	preventiva,	tuttavia,	non	si	esaurisce	nella	semplice	acquisizione	di	una	 prova	 destinata	 a	 trovare	 ingresso	 nell’eventuale	 successivo																																																									271	Come	rilevato	dalla	dottrina(Cfr,.	Besso,	 ,	 commento	sub	art.	696	bis,	 in	“Le	recenti	riforme	del	processo	civile”,	commentario	diretto	da	Sergio	Chiarloni,	II,	Bologna,	 2007,	 pp.	 1320	 ss.)	 ,	 questa	 “nuova”	 forma	 di	 consulenza	 ha	 il	 suo	antesignano	nel	progetto	di	legge		n.	6052/1999,	presentato	il	20	maggio	1999,	poi	ripreso	dall’art.	21	del	ddl	n.	7185,	presentato	il	7	luglio	2000.	Per	un’analisi	comparata	 dei	 diversi	 disegni	 di	 legge	 succedutisi	 nel	 tempo,	 si	 veda	 Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	in	“Le	recenti	riforme	del	processo	civile”,	ibidem.	
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giudizio	 di	 merito,	 come	 accade	 nell’accertamento	 di	 cui	 all’art,	696	cpc.	Il	legislatore,	infatti,	probabilmente	spinto	dall’esigenza	di	introdurre	nel	nostro	ordinamento	uno	strumento	volto	a	favorire	una	soluzione	alternativa	della	controversia,	assegna	al	perito	una	“inedita”272	funzione	 conciliativa,	 prevedendo	 che	 egli,	 prima	 di	provvedere	 al	 deposito	 della	 relazione,	 tenti,	 “ove	 possibile”,	 la	conciliazione	 delle	 parti.	 Al	 fine	 di	 favorire	 la	 conciliazione	 delle	parti	 (e	 di	 conseguenza	 scongiurare	 l’instaurazione	 di	 un	eventuale	 giudizio	 di	 merito),	 si	 prevedono	 dei	 vantaggi	 per	 le	stesse:	 se	 le	 parti	 si	 conciliano,	 infatti,	 viene	 redatto	 il	 processo	verbale	della	conciliazione,	al	quale	il	giudice	può	(previo	controllo	della	 regolarità	 formale	 dello	 stesso)	 attribuire	 con	 decreto	efficacia	 di	 titolo	 esecutivo	 	 ai	 fini	 dell’espropriazione,	dell’esecuzione	 in	 forma	 specifica	 e	 per	 l’iscrizione	 di	 ipoteca	giudiziale.		Il	legislatore	ha	previsto	inoltre	che	il	processo	verbale	sia	esente	dall’imposta	di	registro.	Nel	caso	in	cui	 la	conciliazione	non	riesca,	tuttavia,	non	tutto	andrà	perduto.	Il	 quinto	 comma	della	disposizione	 in	esame,	 infatti,	 prevede	 che	se	 la	 conciliazione	non	riesce,	 ciascuna	parte	può	chiedere	che	 la	relazione	 depositata	 dal	 consulente	 sia	 acquisita	 agli	 atti	 nel	successivo	 (eventuale)	 giudizio	 di	 merito,	 acquistando	 l’efficacia	propria	di	una	consulenza	tecnica	espletata	in	corso	di	causa273.		
																																																								272 	In	 tal	 senso,	 Romano,	 “Il	 nuovo	 art.	 696	 bis	 cpc,	 tra	 mediation	 ed	anticipazione	 della	 prova”,	 2006,	 in	 Leggi	 d’italia,	 pp.	 405	 ss.	 In	 realtà,	 come	rilevato	 da	 parte	 della	 dottrina(Cfr.	 Besso,	 op.	 cit.,	 p.	 1338),nel	 nostro	ordinamento	 esisteva	 già	 un’ipotesi	 di	 funzione	 conciliativa	 affidata	 al	consulente,	quella	in	materia	di	esame	contabile(v.	artt.	198	ss	cpc.).	273	Quanto	alle	modalità	di	attuazione	della	misura	in	questione,	il	comma	sesto	dell’art.	696	bis	rinvia	agli	artt.	191-197	cpc,	“in	quanto	compatibili”(al	riguardo	v.	infra,	par.	6.,	p.	138).	
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2)	NATURA	E	FUNZIONE	DELLA	C.T.P.	EX	
ART.696	BIS.		Quanto	alla	natura	dell’istituto	di	cui	all’art.	696	bis,	la	dottrina	e	la	giurisprudenza	 maggioritarie	 negano	 la	 natura	 cautelare	 dello	stesso,	 sulla	 base	 del	 dato	 letterale	 della	 disposizione,	 che	 fa	espressamente	 riferimento	 alla	 possibilità	 di	 ottenere	 la	consulenza	 “anche	 al	 di	 fuori	 delle	 condizioni	 di	 cui	 al	 primo	comma	dell’art.	696”.274	Tale	inciso	viene	interpretato	come	chiara	espressione	della	volontà	da	parte	del	legislatore	di	affrancare	tale	istituto	 dal	 tradizionale	 requisito	 	 dei	 provvedimenti	 cautelari,	ovvero	il	periculum	in	mora.	Secondo	 quanto	 previsto	 dalla	 dottrina,	 tale	 forma	di	 consulenza	assolverebbe	essenzialmente	a	una	duplice	funzione275:		1_	 una	 funzione	 conciliativa:	 nel	 senso	 che	 il	 legislatore	 avrebbe	inteso	approntare	uno	strumento	di	risoluzione	delle	controversie	alternativo	 alla	 giurisdizione,	 sul	 modello	 di	 alcuni	 legislatori	europei276 .	 Scopo	 primario	 della	 disposizione	 sarebbe	 dunque	quello	di	risolvere	preventivamente	una	controversia	in	atto	tra	le	parti,	evitando	il	processo	di	merito.	A	tal	proposito,	 il	 legislatore	avrebbe	inteso	“premiare”	l’atteggiamento	collaborativo	delle	parti																																																									274	Cossignani,	 “I	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva”,	 in	 “I	 procedimenti	cautelari”,	cit.,	p.	725.:	Cuomo	ulloa,	“Consulenza	tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	 della	 lite”,	 in	 Digesto/civ.,	 I,	 Torino,	 2007,	 pp.	 273	 ss.;	 Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	724;	contra	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	in	 “Le	 recenti	 riforme	 del	 processo	 civile”,	 commentario	 diretto	 da	 Sergio	Chiarloni,	cit.,	p.	1329.	In	giurisprudenza	si	vedano:	Trib	Milano,	13.04.2011,	in	www.iusexplorer.it	;	Trib.	Mantova,	03.07.2008,	ibidem.	275	In	questo	senso,	Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	in	“Codice	di	procedura	civile	commentato”,	cit.,	p.	724.	276	In	 tal	 senso,	Besso,	op.	 cit.,	p.	1324,	 che	paragona	 l’istituto	alla	domanda	di	“schriftliche	 Begutachtung”	 presente	 nell’ordinamento	 tedesco,	 una	 forma	 di	consulenza	che	può	essere	richiesta	per	evitare	 l’instaurazione	del	processo	di	merito,	 quando	 la	 parte	 istante	 dimostra	 di	 avervi	 interesse(v.,	 al	 riguardo,	 il	secondo	comma	del	par.	485	dello	ZPO).	
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che	 intendono	 conciliarsi,	 prevedendo	 espressamente	 che	 il	giudice	 possa	 attribuire	 efficacia	 di	 titolo	 esecutivo	 al	 verbale	 di	conciliazione	redatto	dal	consulente.	Tale	opzione,	come	osserva	la	dottrina,	 è	 praticabile	 soprattutto	 in	 quelle	 controversie	 dove	 il	contrasto	 tra	 le	 parti	 riguarda	 essenzialmente	 la	 questio	 facti,	mentre	 questioni	 giuridiche	 non	 siano	 seriamente	 messe	 in	discussione277.	2_	 una	 funzione	 “istruttoria”,	 ovvero	 di	 anticipazione	della	 prova	(ancorché	non	urgente)278:	nel	caso	in	cui	le	parti	non	si	concilino,	infatti,	il	consulente,	compiuti	gli	accertamenti	del	caso,	deposita	la	relazione,	che	potrà	poi	essere	acquisita	nel	successivo	eventuale	processo	 di	 merito	 (su	 richiesta	 di	 una	 delle	 due	 parti)	 ed	utilizzata	 dal	 giudice	 ai	 fini	 della	 decisione	 finale.	 Anche	 in	quest’ultimo	 caso,	 dunque,	 l’apparato	 giurisdizionale	 non	 si	 sarà	mosso	invano279.	A	 tal	 proposito,	 la	 dottrina	 ha	 sempre	 evidenziato	 la	 “doppia	anima” 280 	e	 la	 “natura	 bifronte” 281 	di	 tale	 istituto.	 Circa	 la	prevalenza	dell’una	o	dell’altra	anima,	non	si	 riscontra	unanimità	in	 dottrina:	 secondo	 alcuni	 autori	 la	 funzione	 primaria	 della	disposizione	in	esame	sarebbe	appunto	quella	conciliativa,	mentre	la	funzione	istruttoria	anticipata	entrerebbe	in	gioco	soltanto	in	un	secondo	 momento,	 qualora	 non	 si	 realizzi	 la	 conciliazione282 ;	secondo	 altri	 autori,	 al	 contrario,	 preverrebbe	 la	 funzione	
																																																								277	Romano,	op.	cit.,	p.	723.;	 in	senso	analogo,	Ansanelli,	“La	consulenza	tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	della	lite”,	in	“La	prova	nel	processo	civile”,	di	Michele	Taruffo,	cit.,	p.	1079.	278	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	pp.	273	ss.	279	Romano,	ibidem	280	Nardo,	“La	nuova	funzione	conciliativa	dell’accertamento	tecnico	preventivo	alla	luce	della	recente	legge	n.	80/2005”,	in	www.judicium.it.	281	Asprella,	 Sub	 art.	 696	 bis	 cpc,	 in	 Picardi(a	 cura	 di),	 “Codice	 di	 procedura	civile	–	Commenti	al	nuovo	rito	riformato”,	Milano,	2005,	pp.	96	ss.	282	Romano,	op.	cit.,	p.	722.;	Nardo,	op.	cit.	
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istruttoria	 su	 quella	 conciliativa 283 ;	 secondo	 altri,	 infine,	 si	tratterebbe	 di	 funzioni	 tra	 loro	 “fisiologicamente	 collegate”,	 in	quanto	 la	 ratio	 della	 norma	 sarebbe	 il	 frutto	 della	 loro	 reciproca	combinazione284.	Partendo	 dalla	 finalità	 conciliativa	 della	 disposizione	 in	 esame,	parte	 della	 dottrina	 accosta	 l’istituto	 in	 questione	 alla	 categoria	delle	 “alternative	 dispute	 resolution”	 (o	 ADR) 285 .	 Con	 tale	categoria,	 infatti,	 l’istituto	 in	esame	condividerebbe	alcuni	aspetti	rilevanti,	 come	 la	 tensione	 verso	 una	 composizione	 non	conflittuale	 della	 lite,	 l’intervento	 di	 un	 terzo	 neutrale	 che	 ha	 il	compito	 di	 promuoverla	 (in	 tal	 caso	 il	 consulente	 nominato),	 e	infine	 le	 agevolazioni	 fiscali	 e	 di	 accesso	 alla	 tutela	 esecutiva.	D’altro	 canto,	 come	 evidenziato	 dalla	 stessa	 dottrina,	l’accostamento	 deve	 essere	 proposto	 con	 prudenza,	 in	 quanto	l’istituto	 in	esame	presenta	alcuni	 tratti	peculiari	ed	esclusivi	che	ne	 complicano	 la	 piena	 riconducibilità	 a	 tale	 categoria,	 come	 il	fatto	 che	al	procedimento	 si	 ricorra	 su	base	 involontaria	 (ovvero	per	scelta	unilaterale	di	una	delle	parti),	 il	 ruolo	“penetrante”	del	giudice	 statale	 nel	 procedimento,	 l’	 essenziale	 mancanza	 di	confidenzialità	 e	 l’assenza	 di	 garanzie	 circa	 la	 preparazione	 del	perito	nelle	tecniche	di	mediazione286.	Anche	 la	 giurisprudenza	 di	 merito,	 appare	 unanime	 nel	 negare	natura	cautelare	alla	consulenza	tecnica	preventiva	ex	art.	696	bis,	ascrivendola	 alla	 categoria	 degli	 strumenti	 alternativi	 di	risoluzione	 delle	 controversie	 civili,	 con	 scopo	 deflattivo	 del																																																									283	In	 questo	 senso	 Bonatti,	 “Un	 moderno	 dott.	 Jekyll:	 La	 consulenza	 tecnica	conciliativa”,	in	Riv.trim.dir.proc.civ.,	fasc.1,	2007,	pp.	247	ss.	284	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	pp.	273	ss.	285	Romano,	 op.	 cit.,	 p.	 724.;	 Tedoldi,	 “La	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ex	 art.	696	bis	cpc”,	in	Riv.	dir.	Proc.,	2010,	4,	p.	805.	286 	Romano,	 ibidem.	 In	 tal	 senso	 anche	 Ansanelli,	 “La	 consulenza	 tecnica	preventiva	ai	 fini	della	composizione	della	 lite”,	 cit.,	p.	1086,	 secondo	cui	 tra	 il	procedimento	 delineato	 dall’art.	 696	 bis	 cpc	 e	 i	 procedimenti	 anglosassoni	 di	mediation,	appaiono	maggiori	le	differenze	che	le	somiglianze.	
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contenzioso	 civile287.	 Al	 tempo	 stesso,	 però,	 la	 giurisprudenza	 in	alcune	 sentenze	 valorizza	 il	 collegamento	 del	 provvedimento	 ex	art.	696	bis	con	il	processo	di	merito288.		
3)	PRESUPPOSTI	DELLA	MISURA.		Come	abbiamo	già	visto,	l’art.	696	bis	cpc	prevede	espressamente	la	 possibilità	 di	 richiedere	 una	 consulenza	 tecnica	 preventiva	anche	“al	di	 fuori	delle	condizioni	di	cui	al	primo	comma	dell’art.	696	 cpc”.	 Tale	 inciso,	 viene	 interpretato	 unanimemente	 dalla	dottrina	e	dalla	giurisprudenza	come	affrancamento	dell’istituto	in	esame	 dal	 presupposto	 del	 periculum	 in	 mora,	 che	 al	 contrario	assume	un	ruolo	centrale	nell’accertamento	tecnico	preventivo	ex	art.	 696	 cpc,	 istituto	 al	 quale	 la	 dottrina	 e	 la	 giurisprudenza	maggioritaria	assegnano	funzione	e	natura	cautelare	(retro	Cap.	II,	p.26).	E’	dunque	pacifico	che	tale	consulenza	possa	essere	richiesta	anche	in	assenza	di	una	situazione	di	urgenza289.		Ma	che	ne	è	dell’altro	presupposto	che	caratterizza	i	procedimenti	di	istruzione	preventiva,	vale	a	dire	il	fumus	boni	iuris?	Se	 ci	 si	 sofferma	 sulla	 dizione	 letterale	 della	 disposizione,	 si	potrebbe	pensare	che	tale	forma	di	consulenza	possa	prescindere	anche	 da	 quest’ultimo	 requisito;	 la	 disposizione	 parla	 infatti	 di	“condizioni	 di	 cui	 all’art.	 696”,	 espressione	 che	 sembrerebbe	riferirsi	ad	entrambi	i	requisiti	delle	misure	cautelari,	vale	a	dire	il	periculum	in	mora	e	il	fumus	boni	iuris290.	Parte	della	dottrina	del	resto,	 partendo	 dalla	 natura	 non	 cautelare	 dell’istituto,	 arriva	 a	concludere	 che	 la	 misura	 in	 esame	 sia	 svincolata	 da	 entrambi	 i	
																																																								287	T.	Busto	arsizio,	25.05.2010,	in	www.iusexplorer.	it.	288	T.	Palmi,	25.01.2011,	in	www.iusexplorer.	It,	cit.	289	Besso,	op.	cit.,	p.	1323.	290	Ansanelli,	op.	cit.,	p.	1091.	
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presupposti	in	questione291.	Altra	parte	della	dottrina,	al	contrario,	ritiene	 che	 il	 giudice	 adito	 ex	 art.	 696	bis	 non	possa	prescindere	dalla	 valutazione	 della	 sussistenza	 di	 quest’ultimo	 requisito,	 con	un	giudizio	che	dovrebbe	essere	formulato	rispetto	all’oggetto	del	futuro	 (ed	 eventuale)	 oggetto	 di	 merito,	 per	 una	 molteplicità	 di	ragioni.292	In	primo	luogo,	si	rileva	come	in	caso	di	fallimento	della	conciliazione,	 la	 prova	 sia	 destinata	 comunque	 al	 processo	 di	merito	 (art.	 696	 bis	 comma	 V):	 e	 dunque,	 se	 essa	 si	 rilevasse	inammissibile	 o	 irrilevante,	 non	 potrebbe	 essere	 utilizzata	 nel	processo	 (né	 tantomeno	 sarebbe	 d’aiuto	 per	 raggiungere	 una	conciliazione)293.	 In	secondo	 luogo,	molteplici	 sarebbero	gli	abusi	cui	 la	consulenza	stessa	si	presterebbe,	ove	si	escludesse	a	priori	ogni	 giudizio	 in	 ordine	 alla	 sua	 ammissibilità:	 in	 tal	 senso	 vi	sarebbe	 il	 rischio	 di	 una	 utilizzazione	 “abusiva”	 di	 tale	procedimento,	 finalizzata	 a	 compiere	 indagini	 meramente	“esplorative”,	 ovvero	 non	 sorrette	 dal	 bisogno	 di	 tutela	giurisdizionale	 di	 posizioni	 giuridiche	 soggettive.294	.	 Il	 giudice	adito	 in	 via	 preventiva	 dunque,	 secondo	 questa	 impostazione,	sarebbe	 tenuto	 a	 compiere	 una	 delibazione	 positiva	 intorno	all’ammissibilità,	 alla	 rilevanza	 e	 all’utilità	 della	 consulenza	 in	relazione	 alla	 materia	 del	 contendere.	 In	 altri	 termini,	 egli	dovrebbe	 valutare	 l’ammissibilità	 e	 la	 rilevanza	 della	 consulenza	tecnica	preventiva	in	relazione	alla	futura	causa	di	merito,	con	una	valutazione	 prognostica	 in	 ordine	 all’utilità	 della	 stessa	 per	l’accertamento	 dei	 fatti	 controversi295.	 Il	 ricorso	 ex	 art.	 696	 bis	dunque	 dovrebbe	 essere	 rigettato	 ogni	 qual	 volta	 la	 consulenza																																																									291	Nardo,	op.	cit.,	in	www.judicium.it.		292	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	pp.	273	ss.	293	In	tal	senso	Romano,	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	725.	294	Ansanelli,	 “Consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	 della	lite”,	in	“La	prova	nel	processo	civile”,	a	cura	di	Michele	Taruffo,	cit.,	p.	1092.	295	Cuomo	ulloa,	voce	“consulenza	tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	della	lite”,	cit.,	pp.	273	ss.	
	 103	
appaia	ex	ante	 inammissibile	o	 irrilevante	 in	relazione	all’oggetto	della	 futura	 causa,	 indicato	 ai	 sensi	 dell’art.	 693	 cpc.	 Il	 giudice,	inoltre,	 potrà	 rigettare	 l’istanza	 quando	non	 si	 prospetti	 nessuna	utilità	della	 consulenza,	 in	 relazione	alla	domanda	o	all’eccezione	presentate,	con	gli	stessi	poteri	di	un	giudice	del	merito.296.	Parte	della	 dottrina	 ritiene	 inoltre	 che	 l’istanza	 di	 ammissione	 della	consulenza	 tecnica	 preventiva	 debba	 essere	 rigettata	 qualora	siano	 carenti	 i	 presupposti	 processuali	 della	 domanda	 di	 merito	(ad.	 esempio	 l’interesse	 e	 la	 legittimazione	 ad	 agire),	 mentre	 si	ritiene	 generalmente	 che	 la	 semplice	 allegazione	 da	 parte	 del	convenuto	di	fatti	impeditivi,	modificativi	o	estintivi	non	sia	di	per	sé	 sufficiente	 a	 fondare	 una	 pronuncia	 di	 rigetto	 dell’istanza	 di	assunzione	della	misura,	a	meno	che	tali	eccezioni	si	presentino	fin	da	 subito	 molto	 ben	 fondate	 (ad.	 esempio	 nel	 caso	 in	 cui	 il	convenuto	 eccepisca	 l’avvenuta	 prescrizione	 del	 credito	 e	 tale	eccezione	sia	immediatamente	verificabile.)297.	Per	quanto	riguarda	la	giurisprudenza,	la	necessità	per	il	giudice	di	riscontrare	 l’esistenza	 del	 fumus	 boni	 iuris	 appare	 abbastanza	pacifica,	 anche	 se	 non	 mancano	 pronunce	 orientate	 in	 senso	contrario298.	In	tal	senso	tale	requisito	viene	fatto	coincidere	con	la	necessità	 per	 il	 giudice	 adito	 in	 via	 preventiva	 di	 riscontrare	l’ammissibilità,	la	rilevanza	e	l’utilità	della	consulenza	in	relazione	alla	materia	 del	 contendere299,	 ovvero	 la	 probabile	 esistenza	 del	diritto	tutelando	nel	successivo	ed	eventuale	giudizio	di	merito300.	Quanto	 all’esistenza	 di	 	 situazioni	 controverse	 ulteriori	 rispetto	alla	 mera	 determinazione	 del	 quantum	 risarcitorio,	 la																																																									296	Cecchella,	“La	consulenza	tecnica	preventiva”,	in	“Il	nuovo	processo	ordinario	e	 sommario	 di	 cognizione”(Commento	 alle	 novità	 introdotte	 dal	 c.d.	 ‘decreto	competitività’	e	dalla	l.	28.10.2005,	n.	263),	cit.,	p.	70.	297	In	tal	senso	Romano,	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	727.	298	Trib.	Busto	Arsizio-Gallarate,	25.05.2010,	in	foro	it.	online.	299	Trib.	Milano,	 27.04.2009,	 in	 foro	 it.	 online;	Trib.	Reggio	Emilia,	 22.12.2010,	cit.	300	Trib.	Milano,	30.06.2011,	in	foro	it.	online.	
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giurisprudenza	 appare	 ancora	 una	 volta	 divisa:	 accanto	 a	pronunce	 che	 negano	 che	 la	 consulenza	 tecnica	 possa	 essere	disposta	 in	 presenza	 di	 contestazioni	 sull’an	 del	 rapporto,	 sul	presupposto	che	in	tal	caso	non	sarebbe	possibile	per	il	consulente	arrivare	 alla	 conciliazione301,	 si	 rinvengono	 sentenze	 che	 invece	ammettono	 la	 stessa	 anche	 in	 presenza	 di	 tali	 situazioni	 di	contrasto,	 valorizzando	 la	 funzione	 di	 anticipazione	 istruttoria	della	disposizione	stessa302.		
4)AMBITO	DI	APPLICAZIONE.		Quanto	 all’ambito	 di	 applicazione	 della	 consulenza	 tecnica	preventiva,	 l’art.	 696	 bis	 cpc	 prevede	 che	 tale	 consulenza	 possa	essere	 disposta	 “ai	 fini	 dell’accertamento	 e	 della	 relativa	determinazione	 dei	 crediti	 derivanti	 dalla	 mancata	 o	 inesatta	esecuzione	di	obbligazioni	contrattuali	o	da	fatto	illecito.”.	L’ambito	 di	 operatività	 dell’istituto	 in	 esame	 dunque,	 appare	 più	ristretto	 di	 quello	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	 ex	 art.	696cpc.	Come	rilevato	dalla	dottrina	maggioritaria	infatti,	sebbene	i	 contratti	 e	 i	 fatti	 illeciti	 rappresentino	 le	 principali	 fonti	 di	obbligazioni	nel	nostro	ordinamento,	 restano	 fuori	 dall’ambito	di	applicazione	 della	 disposizione	 in	 esame	 alcune	 categorie	 di	controversie,	 in	 particolare	 quelle	 in	 materia	 di	 diritti	 reali	 (ad	esempio	le	controversie	in	materia	di	distanza	tra	le	costruzioni,	di	servitù	 o	 di	 condominio);	 le	 controversie	 concernenti	 i	 crediti	derivanti	 da	 diritti	 personali	 o	 status	 (si	 pensi	 alle	 obbligazioni	alimentari	 o	 di	 mantenimento)	 e	 i	 crediti	 derivanti	 da	 alcune	specifiche	 obbligazioni,	 come	 la	 negotiorum	 gestio,	 la	 ripetizione	
																																																								301	Trib.	Milano,	17.04.2007,	in	foro	it.	online.	302	Trib.	Arezzo,	4.07.2011,	in	www.iusexplorer.it.	
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dell’indebito	 e	 l’arricchimento	 senza	 causa 303 .	 La	 scelta	 del	legislatore	 di	 escludere	 a	 priori	 dall’ambito	 di	 applicazione	dell’istituto	 in	 esame	 alcune	 categorie	 di	 controversie	 è	 stato	criticato	 da	 buona	 parte	 della	 dottrina.	 In	 particolare	 viene	osservato	 che	 piuttosto	 che	 prevedere	 ex	 lege	 limiti	all’applicazione	 della	 consulenza	 in	 relazione	 a	 singole	 materie,	sarebbe	stato	più	opportuno	rimettere	al	giudice	di	volta	in	volta	la	scelta	 in	 ordine	 all’ammissione	 della	 consulenza,	 in	 base	 ad	 un	bilanciamento	 tra	 gli	 interessi	 coinvolti,	 facendo	 riferimento	 a	determinati	 indici	 (come	 la	 qualità	 delle	 parti,	 il	 valore	 della	controversia)	 predeterminati	 dal	 legislatore	 stesso 304 .	 	 A	 tal	proposito	 si	 rileva	 come	 l’ambito	 di	 applicazione	 della	 norma	 in	commento	dovrebbe	essere	costituito	da	tutte	quelle	controversie	nelle	 quali	 le	 questioni	 di	 fatto	 siano	 preponderanti	 rispetto	 alle	questioni	di	diritto,	di	talché	l’intervento	preventivo	del	consulente	è	 in	 grado	 di	 rendere	 edotte	 le	 parti	 circa	 l’esito	 dell’eventuale	processo	di	merito,	palesando	ad	esse	l’opportunità	di	ricorrere	ad	una	 conciliazione	 stragiudiziale.	 A	 detta	 del	 legislatore,	 in	 altri	termini,	 la	 conoscenza	anticipata	del	 futuro,	 probabile	 esito	della	causa	 di	 merito,	 sarebbe	 tale	 da	 dissuadere	 le	 parti	 in	 conflitto	dall’instaurare	 la	 stessa,	 ripiegando	per	 una	 forma	di	 risoluzione	alternativa	 della	 controversia305.	 Tale	 funzione	 conciliativa	 del	resto,	ha	maggiore	probabilità	di	esplicarsi	 in	quelle	controversie	dove	le	parti	appaiono	maggiormente	divise	sulla	ricostruzione	dei	fatti,	più	che	sulle	questioni	giuridiche.	Questa	sarebbe	la	ragione	che	 ha	 portato	 il	 legislatore	 a	 circoscrivere	 tale	 forma	 di	consulenza	 alle	 controversie	 riguardanti	 l’accertamento	 e	 la	quantificazione	 dei	 crediti	 derivanti	 dall’inadempimento	 di	obbligazioni	contrattuali	o	da	fatto	illecito.	Si	tratterebbe,	infatti,	di																																																									303	Ansanelli,	op.	cit.,	p.	1077.	304	Ansanelli,	op.	cit.,	p.	1078.	305	Romano,	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	722.	
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categorie	di	controversie	caratterizzate	da	una	minore	complessità	in	punto	di	diritto	 (si	pensi	 ad	esempio	alle	 controversie	 relative	all’esecuzione	 di	 contratti	 d’appalto,	 di	 prestazione	 d’opera	 o	quelle	relative	al	risarcimento	dei	danni	causati	dalla	circolazione	di	veicoli),	con	riferimento	alle	quali	dunque	appare	più	facile	per	il	 consulente	 effettuare	 quel	 giudizio	 prognostico	 sul	 probabile	esito	del	giudizio	di	merito,	e	di	conseguenza	dove	maggiori	sono	le	chances	di	pervenire	ad	una	conciliazione	stragiudiziale306.	Ci	si	chiede	 infine	 se	 la	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ex	 art.	 696	 bis	possa	 avere	 ad	 oggetto	 anche	 la	 persona	 della	 controparte,	 sul	modello	di	quanto	previsto	dall’art.	696	 in	 seguito	agli	 interventi	della	 Corte	 costituzionale	 e	 alla	 novella	 del	 2005.	 Al	 ruguardo,	parte	 della	 dottrina	 risponde	 affermativamente,	 sul	 presupposto	che	la	ratio	di	composizione	della	lite	dell’istituto	mal	si	concili	con	l’esclusione	 della	 persona307.	 Ovviamente,	 anche	 in	 questo	 caso	varranno	 le	considerazioni	svolte	precedentemente	 in	ordine	alla	necessaria	 manifestazione	 del	 consenso	 della	 controparte,	 in	assenza	del	quale	non	sarà	possibile	disporre	l’accertamento308.(v.	retro,	cap	II,	pp	31	ss.).		
																																																								306	Parte	 della	 dottrina,	 tra	 l’altro,	 ritiene	 posssibile	 un’applicazione	 analogica	della	 disposizione	 a	 quelle	 situazioni	 giuridiche	 pienamente	 disponibili,	 come	nel	 caso	 delle	 obbligazioni	 da	 quasi	 –	 contratto	 o	 quasi	 –	 delitto,	 ovvero	 le	obbligazioni	propter	rem.	In	tal	senso	Romano,	op.	cit.,	p.	723.	In	senso	analogo,	Luiso,	“Diritto	processuale	civile”,	IV,	2013,	Milano,	p.	271,	secondo	cui	sarebbe	preferibile	 non	 attribuire	 all’espressione	 “fatti	 illeciti”	 un	 significato	 tecnico	restrittivo(ex	 art.	 2043	 ss	 cc),	 al	 fine	 di	 consentirne	 la	 più	 larga	 utilizzazione	possibile.	L’a.	auspica,	ad	esempio,	 l’utilizzazione	di	 tale	strumento	anche	nelle	controversie	in	materia	di	diritti	reali.	307	In	tal	senso,	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	1327.	308	Besso,	 ibidem.;	 Scibetta,	 “Il	 nuovo	 art.	 696	 bis	 cpc:	 la	 consulenza	 tecnica	preventiva	ai	 fini	della	composizione	della	 lite”,	 cit.,	p.	0267B.	Contra	Romano,	“Il	nuovo	art.	696	bis	cpc,	tra	mediation	ed	anticipazione	della	prova”,	 in	Leggi	d’italia,	voce	“istruzione	preventiva”.	
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5)	L’ATTIVITA’	DEL	CONSULENTE.		1)	“ACCERTAMENTO	E	DETERMINAZIONE	DEI	CREDITI’’.		La	norma	in	commento	attribuisce	al	consulente	tecnico	nominato	in	 via	 preventiva	 il	 compito	 di	 procedere	 all’“accertamento	 dei	crediti	 derivanti	 dalla	 mancata	 o	 inesatta	 esecuzione	 di	obbligazioni	contrattuali	o	da	fatto	illecito”.	Ora,	 la	 dizione	 letterale	 della	 norma	 potrebbe	 ingenerare	nell’interprete	 la	 convinzione	 che	 il	 legislatore	 abbia	 voluto	assegnare	 al	 consulente	 un’attività	 prettamente	 giudiziale,	 come	l’accertamento	 dell’esistenza	 di	 un	 diritto	 soggettivo.	 La	formulazione	letterale	della	norma,	potrebbe	cioè	far	credere	che	il	legislatore	 abbia	 effettivamente	 voluto	 affidare	 al	 consulente	 “il	compito	di	formulare	il	giudizio	di	diritto”.309	Come	 rilevato	dalla	dottrina	unanime,	 tuttavia,	 scopo	dell’attività	del	consulente	non	è	quello	di	“accertare”	 l’esistenza	di	un	diritto	di	 credito,	 compito	 che	 spetta	 al	 giudice	 in	 quanto	 rientrante	nell’esercizio	 delle	 funzioni	 giurisdizionali,	 bensì	 quello	 di	accertare	i	fatti	che	stanno	alla	base	della	pretesa	risarcitoria,	con	gli	 stessi	 poteri	 che	 spettano	 al	 consulente	 nominato	 in	 corso	 di	causa.	 Al	 perito	 nominato	 in	 via	 preventiva,	 in	 altri	 termini,	sarebbe	 attribuito	 il	 compito	 di	 “accertare”,	 nel	 senso	 di	“percepire,	 verificare,	 descrivere	 e	 altresì	 apprezzare	economicamente,	 con	 gli	 strumenti	 propri	 del	 tecnico,	 i	 fatti	
																																																								309	Besso,	 “I	procedimenti	di	 istruzione	preventiva”,	 cit.,	p.	1177;	Cossignani,	 “I	provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva”,	 in	 “I	 procedimenti	 cautelari”,	 cit.,	p.723.	
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rilevanti	 ai	 fini	 della	 valutazione	 giuridica”310,	 e	 mai	 quello	 di	offrire	 una	 qualificazione	 giuridica	 degli	 stessi.	 Secondo	 questa	dottrina,	 dunque,	 è	 necessario	 interpretare	 correttamente	 il	significato	 del	 riferimento	 all’”accertamento”	 del	 diritto.	 “Tale	riferimento,	infatti,	non	deve	essere	letto	come	indicazione	del	tipo	di	 attività	 che	 deve	 essere	 affidata	 al	 consulente	 ma,	 più	semplicemente,	come	criterio	utile	al	fine	di	delimitare	l’ambito	di	applicazione	dell’istituto,	il	quale	può	essere	utilizzato,	se	e	solo	se,	la	 controversia	 in	 vista	 della	 quale	 è	 richiesto,	 riguarderà	l’accertamento	 o	 la	 quantificazione	 di	 un	 credito	 di	 natura	contrattuale	 o	 extracontrattuale.”311.	 Tale	 procedimento,	 dunque,	non	 potrà	 mai	 concludersi	 con	 un	 “accertamento”	 in	 grado	 di	acquisire	 efficacia	 di	 giudicato	 ma,	 al	 limite,	 con	 una	“quantificazione	 del	 danno	 risarcibile”312 	.	 Secondo	 parte	 della	dottrina,	 inoltre,	 il	 duplice	 riferimento	 “accertamento”	 e	 alla	“determinazione”	 del	 credito	 deve	 essere	 inteso	 nel	 senso	 che	 la	consulenza	è	ammissibile	sia	 in	relazione	ai	 fatti	 rilevanti	 sotto	 il	profilo	dell’an	del	diritto	soggettivo	in	questione,	sia	in	relazione	ai	fatti	 rilevanti	 sotto	 il	 profilo	 del	 quantum313.	 Inoltre,	 in	 seguito	all’ampliamento	 dell’ambito	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	di	 cui	 all’art.	 696	 cpc,	 che	 adesso	 può	 comprendere	 anche	“valutazioni	in	ordine	alle	cause	e	ai	danni	relativi	all’oggetto	della	verifica”,	si	ritiene	che	anche	l’	”accertamento”	di	cui	all’art.	696	bis	possa	 estendersi	 all’eziologia	 del	 danno	 lamentato	 dalla	 parte	istante314.	Nonostante	le	letture	correttive	apportate	alla	norma,	la	dottrina	 rileva	 come	 permanga	 alto	 il	 rischio	 di	 un	 “complessivo																																																									310	Marinucci,	 “Commento	 sub	 art.	 696	 bis	 cpc,	 in	 Comoglio,	 Vaccarella(a	 cura	di),	“Codice	di	procedura	civile	commentato”,	3	ed.,	Torino,	2010,	p.	2921.	311	Cuomo	ulloa,	,	voce	“consulenza	tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	della	lite”,	cit.,	pp.	273	ss.		312	Ansanelli,	op.	cit.,	p.	1081.	313	Romano,	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	725.	314	Ansanelli,	ibidem.	
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svilimento	 delle	 funzioni	 giurisdizionali	 di	 risoluzione	 delle	controversie” 315 ,	 a	 causa	 della	 eccessiva	 genericità	 nella	formulazione	dei	quesiti	che	si	registra	nella	prassi,	genericità	che	spesso	porta	il	consulente	a	“fornire	una	sorta	di	anticipazione	del	giudizio”,	recependo	la	quale	le	parti	sono	indotte	a	conciliarsi316.	Altro	problema	di	non	poco	conto,	è	quello	della	effettiva	idoneità	del	 consulente	 a	 compiere	 l’attività	 che	 è	 chiamato	 a	 svolgere.	Parte	della	dottrina,	infatti,	afferma	che	il	consulente	in	questione	potrebbe	 non	 disporre	 delle	 competenze	 tecniche	 (e	 giuridiche)	necessarie	 per	 procedere	 all’accertamento	 dell’inadempimento	contrattuale	o	del	fatto	illecito,	e	dunque	le	chances	di	giungere	ad	una	conciliazione	delle	parti	sarebbero	ridotte	al	minimo	in	caso	di	contestazione	 in	 ordine	 ai	 presupposti	 dell’obbligazione	risarcitoria.317		2)	IL	TENTATIVO	DI	CONCILIAZIONE.		L’art.	 696	 bis	 comma	 primo	 prevede	 che	 il	 consulente,	 prima	 di	provvedere	 al	 deposito	 della	 relazione	 tenti,	 “ove	 possibile”,	 la	conciliazione	delle	parti.	Anzitutto	l’espressione	“ove	possibile”	viene	interpretata	da	parte	della	dottrina	come	espressione	di	un	potere	discrezionale	in	capo	al	 consulente	 circa	 la	 possibilità	 di	 tentare	 la	 conciliazione	 delle	parti.	Secondo	questa	impostazione	cioè,	il	consulente	non	sarebbe	obbligato	 a	 tentare	 la	 conciliazione	 in	 ogni	 caso,	 ma	 solo	 ove	ritenga	che	vi	siano	margini	di	riuscita	della	stessa.		
																																																								315	L’espressione	è	di	Ansanelli,	op.	cit.,	p.	1082.	316	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	pp	273	ss.	317	Ansanelli,	 ibidem.	 Contra	 Bonatti,	 “Un	moderno	 dott.	 Jekyll:	 La	 consulenza	tecnica	conciliativa”,	cit.,	pp	247	ss,	secondo	cui	il	consulente	non	è	mai	tenuto	ad	attribuire	una	qualificazione	giuridica	dei	fatti,	che	spetta	esclusivamente	al	giudice.	
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In	 caso	 contrario,	 egli	 procederà	 al	 deposito	 della	 relazione	peritale,	con	conseguente	chiusura	del	procedimento318.		Il	 secondo	 aspetto	 meritevole	 di	 attenzione	 è	 il	 fatto	 che	 il	legislatore	 sembra	 collocare	 l’esperimento	 del	 tentativo	 di	conciliazione	“prima	del	deposito	della	relazione	peritale”,	ovvero	soltanto	 dopo	 che	 egli	 ha	 compiuto	 le	 operazioni	 e	 steso	 la	 sua	relazione.	 Tale	 ricostruzione,	 del	 resto,	 sarebbe	 coerente	 con	 la	ratio	 ispiratrice	 della	 riforma,	 la	 quale	 si	 basa	 sull’idea	 che	 la	conoscenza	 anticipata	 dei	 risultati	 dell’indagine	 peritale	 possa	spingere	 le	 parti	 a	 conciliarsi.	 Parte	 della	 dottrina,	 in	 realtà,	propone	una	lettura	“meno	rigorosa”	della	norma,	consentendo	al	consulente	 tecnico	 di	 tentare	 la	 conciliazione	 delle	 parti	 “anche	prima”	della	stesura	della	relazione,	e	dunque	prima	di	aver	reso	nota	alle	parti	la	soluzione	della	questione	di	fatto	controversa319.		Questa	 maggiore	 elasticità,	 consentirebbe	 al	 consulente	 di	 fare	applicazione	delle	più	moderne	tecniche	di	conciliazione,	tentando	di	avvicinare	la	posizione	delle	parti	e	favorire	la	composizione	dei	loro	 interessi.	 Soltanto	 in	 caso	 di	 insuccesso	 del	 tentativo	 di	conciliazione,	 egli	 provvederà	 a	 fornire	 la	 propria	 valutazione	tecnica	sui	fatti	controversi320.	Quanto	alle	modalità	di	svolgimento	del	tentativo	di	conciliazione,	si	ritiene	che	queste	debbano	essere	all’insegna	 della	 riservatezza	 e	 della	 confidenzialità,	 escludendo	che	le	attività	del	consulente	o	i	comportamenti	assunti	dalle	parti	possano	 rilevare	 nel	 successivo	 eventuale	 giudizio	 di	 merito321.	Altrimenti,	 se	 si	 aderisce	 alla	 tesi	 opposta	 che	 ritiene	 che	 i	comportamenti	 delle	 parti	 possano	 rilevare	 in	 sede	 di	merito,	 si																																																									318	In	 tal	 senso	 Picozza,	 “Brevi	 osservazioni	 sulle	 novità	 in	 tema	 di	 istruzione	preventiva”,	in	Riv.	dir.	Proc.,	II,	2006,	pp.	1019	ss.	319	In	tal	senso	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	pp.	273	ss.	320	Cuomo	ulloa,	cit.	321	In	 tal	 senso	 Cossignani,	 “I	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva”,	 cit.,	 p.	738;	 Romano,	 “Il	 nuovo	 art.	 696	 bis	 cpc,	 tra	mediation	 ed	 anticipazione	 della	prova”,	in	Leggi	d’italia,	cit.	
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rischia	 che	 le	 parti	 si	 “irrigidiscano”	 sulle	 proprie	 posizioni,	 con	conseguente	 notevole	 riduzione	delle	 prospettive	 di	 successo	del	tentativo	di	conciliazione322.		
	
6)	ESITI	DELL’ATTIVITA’	DEL	CONSULENTE:		1)	CONCILIAZIONE	DELLA	LITE:	FORMAZIONE	DEL	PROCESSO	VERBALE	E	DECRETO	DEL	GIUDICE.		In	 caso	 di	 conciliazione,	 l’art.	 696	 bis	 prevede	 che	 il	 consulente	tecnico	 debba	 redigere	 il	 processo	 verbale	 di	 conciliazione.	 Il	giudice,	 ai	 sensi	 del	 comma	 terzo,	 può	 attribuire	 con	 decreto	efficacia	 di	 titolo	 esecutivo	 al	 verbale,	 ai	 fini	 non	 soltanto	dell’espropriazione,	ma	anche	dell’esecuzione	in	forma	specifica	e	per	 l’iscrizione	 di	 ipoteca	 giudiziale.	 Scopo	 della	 disposizione	 in	esame	è	consentire	alla	parti	di	concludere	la	controversia	con	un	provvedimento	 idoneo	 a	 costituire	 valido	 titolo	 esecutivo,	 senza	dover	 attendere	 al	 riguardo	 l’emanazione	 di	 un	 provvedimento	all’esito	 del	 processo	 di	 merito.	 Tale	 ultima	 previsione,	 come	rilevato	da	una	parte	della	dottrina,	in	coerenza	con	le	più	recenti	riforme	 in	 materia	 di	 conciliazione	 (v.	 art.	 40	 d.	 lgs.	 n.	 5/2003)	nonché	 con	 la	 più	 recente	 giurisprudenza	 della	 Corte	costituzionale	 (v.	 sent.	 n.	 336	 del	 2002),	 vale	 in	 particolare	 a	garantire	 la	possibilità	di	eseguire	coattivamente	anche	eventuali	obblighi	 di	 fare	 assunti	 dalle	 parti	 in	 sede	 di	 conciliazione	 (ad.	esempio	qualora	la	parte	assuma,	in	sede	di	conciliazione,	l’obbligo																																																									322		Cossignani,	ibidem.	
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di	 eseguire	 prestazioni	 di	 facere	 fungibili,	 ovvero	 qualora	 si	impegni	 a	 risarcire	 la	 controparte	 in	 forma	 specifica	 ai	 sensi	dell’art.	 2058	 cc)323.	 Come	 previsto	 dal	 terzo	 comma,	 inoltre,	 il	processo	 verbale	 “è	 esente	 dall’imposta	 di	 registro”,	 potendo	costituire	 quest’ultimo	 un	 ulteriore	 incentivo	 per	 le	 parti	 a	ricorrere	 a	 questo	 procedimento 324 .	 Questione	 dibattuta	costituisce	quella	relativa	al	tipo	di	controllo	spettante	al	giudice	in	sede	 di	 concessione	 dell’exequatur	 del	 processo	 verbale	 di	conciliazione.	 Al	 riguardo,	 la	 dottrina	 appare	 divisa	 tra	 quanti	sostengono	 che	 il	 controllo	 esercitato	 dal	 giudice	 debba	 essere	limitato	agli	aspetti	meramente	formali	(ad	esempio	verifica	della	regolarità	 del	 verbale	 e	 delle	 relative	 sottoscrizioni)325	e	 quanti	sostengono	 che	 il	 giudice	 debba	 invece	 estendere	 le	 sue	valutazioni	 anche	 ad	 aspetti	 ulteriori,	 come	 l’accertamento	 del	carattere	non	disponibile	dei	diritti	oggetto	di	conciliazione	ovvero	il	 fatto	 che	 l’accordo	 tra	 le	 parti	 non	 esuli	 dalle	 materie	specificamente	contemplate	dall’art.	696	bis326.	Ci	si	chiede	inoltre	se	 il	 decreto	 con	 cui	 il	 giudice	 concede	 o	 nega	 l’esecutorietà	 al	verbale	di	conciliazione	sia	o	meno	impugnabile	dalle	parti.	Anche	con	riferimento	a	questo	aspetto,	 la	dottrina	appare	divisa	tra	chi	esclude	a	priori	la	possibilità	di	impugnare	tale	provvedimento327,	sul	 modello	 del	 decreto	 emesso	 ai	 sensi	 dell’art.	 199	 secondo	comma	in	materia	di	conciliazione	contabile,	e	chi	sostiene	invece	che	 tale	provvedimento	sia	 impugabile	ai	 sensi	dell’art.	111	Cost.	
																																																								323	In	tal	senso	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	pp.	273	ss.	324	Di	 “incentivo	 non	 trascurabile”	 che	 potrebbe	 “finanche	 favorire	 qualche	abuso”	parla	Balena,	“L’istruzione	preventiva”,	in	Balena	e	Bove	“Le	riforme	più	recenti	del	processo	civile”,	Bari,	2006,	p.	373.	325	In	tal	senso	Cuomo	ulloa,	cit.;	Cossignani,	op.	cit.,	p.	740.	326	Bonatti,	“Un	moderno	dott.	Jekyll:	La	consulenza	tecnica	conciliativa”,	cit.,	pp.	247	ss.;	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	1341.	327	Cuomo	ulloa,	op.	cit.	
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in	quanto	provvedimento	abnorme328,	ovvero	con	il	reclamo	ex	art.	669	terdecies	cpc329.	Una	volta	concessa	l’esecutorietà	da	parte	del	giudice,	 il	 verbale	 potrà	 essere	 utilizzato	 dalle	 parti	 come	 titolo	esecutivo,	 al	pari	degli	 altri	 atti	 e	provvedimenti	 ai	 quali	 la	 legge	attribuisce	 espressamente	 tale	 qualifica	 (v.,	 al	 rigurado,	 art.	 474	cpc).			2)	MANCATA	CONCILIAZIONE	DELLA	LITE:	DEPOSITO	DELLA	RELAZIONE	E	ACQUISIZIONE	AL	GIUDIZIO	DI	MERITO.		Nel	 caso	 in	 cui	 il	 tentativo	di	 conciliazione	non	vada	a	buon	 fine,	come	 abbiamo	 visto	 il	 consulente	 procede	 al	 deposito	dell’elaborato.	 In	 tal	 caso,	 prevede	 il	 quinto	 comma	 della	disposizione	 in	 esame,	 “ciascuna	 parte	 può	 chiedere	 che	 la	relazione	 depositata	 dal	 consulente	 sia	 acquisita	 agli	 atti	 del	successivo	giudizio	di	merito”.	Tale	 richiesta	dunque,	 in	virtù	del	principio	 di	 acquisizione	 processuale,	 potrà	 provenire	 da	entrambe	 le	 parti,	 e	 non	 necessariamente	 dalla	 parte	 istante330.	Come	 accade	 per	 gli	 altri	 procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva,	anche	 nel	 caso	 della	 consulenza	 tecnica	 a	 scopo	 di	 conciliazione	non	 sussiste	 un	 obbligo	 di	 instaurare	 il	 successivo	 processo	 di	merito	 entro	 un	 termine	 perentorio.	 Una	 volta	 iniziato	 tale	processo,	tuttavia,	la	consulenza	potrà	essere	acquisita	dal	giudice	su	 richiesta	 di	 una	 delle	 parti.	 Al	 riguardo,	 ci	 si	 chiede	 se	 debba																																																									328	Panzarola,	“Commento	sub	artt.	696	e	696	bis	cpc,	in	Briguglio	e	Capponi(	a	cura	di),	“Commentario	alle	riforme	del	processo	civile”,	Padova,	2007,	pp.	296	ss.	329 	Besso,	 op.	 cit.,	 p.	 1342.	 Peraltro,	 la	 parte	 della	 dottrina	 che	 esclude	l’impugnabilità	del	decreto	in	questione,	ammette	che	le	eventuali	contestazioni	in	 ordine	 ai	 presupposti	 di	 concessione	 dell’exequatur	 possano	 farsi	 valere	 in	sede	 di	 opposizione	 all’esecuzione(art.	 615	 cpc).	 In	 tal	 senso	 C.	 ulloa,	 op.	 cit.;	Cossignani,	op.	cit.,	p.	741.	330	Besso,	op.	cit.,	p.	1343;	Cuomo	ulloa,	op.	cit.	
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trovare	 applicazione	 anche	 nel	 caso	 della	 consulenza	 tecnica	preventiva	 la	 regola	 stabilita	dall’art.	698	 	 terzo	comma,	 secondo	cui	 i	 processi	 verbali	 delle	 prove	 assunte	 in	 via	 preventiva	 non	possono	 essere	 prodotti,	 richiamati	 o	 riprodotti	 nel	 giudizio	 di	merito	 finché	 il	 giudice	 dello	 stesso	 non	 li	 abbia	 dichiarati	ammissibili.	 La	 dottrina,	 al	 riguardo,	 sostiene	 che	 l’art.	 698	 cpc	debba	 trovare	 applicazione	 anche	 nel	 caso	 della	 consulenza	tecnica	preventiva331.		Ai	 fini	 dell’acquisizione	 della	 consulenza	 dunque,	 sarebbe	necessario	un	provvedimento	di	ammissione	da	parte	del	giudice	di	 merito,	 previa	 verifica	 dell’ammissibilità	 e	 utilità	 della	consulenza	stessa	nel	giudizio	di	merito,	al	pari	di	quanto	previsto	per	 l’acquisizione	 delle	 altre	 prove	 assunte	 preventivamente.	 Al	tempo	 stesso	 tuttavia,	 analogamente	 a	 quanto	 prevede	 la	giurisprudenza	 nel	 caso	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo(v	retro,	 cap	 II),	 si	 ritiene	 che	 non	 sia	 necessario	 un	 formale	provvedimento	 di	 ammissione	 del	 giudice	 di	 merito,	 essendo	sufficiente	che	la	misura	istruttoria	sia	stata	oggetto	di	discussione	tra	 le	 parti	 e	 di	 valutazione	 da	 parte	 del	 giudice332.	 La	 dottrina	inoltre	 non	 esclude	 la	 possibilità	 che	 nel	 corso	 del	 giudizio	 di	merito	 il	 giudice	possa	disporre	 la	 rinnovazione	della	 consulenza	stessa	(art.	698	comma	II)	ovvero	la	sua	integrazione333.	Una	volta	acquisita	al	giudizio	di	merito,	la	consulenza	tecnica	preventiva	ha	il	medesimo	valore	della	consulenza	disposta	in	corso	di	causa	e	il	giudice	 dunque	 potrà	 servirsene	 quale	 mezzo	 di	 valutazione	 dei	
																																																								331 	Besso,	 ibidem.	 Contra	 Nardo,	 “La	 nuova	 funzione	 conciliativa	dell’accertamento	 tecnico	preventivo	alla	 luce	della	 recente	 legge	n.	80/2005”,	in	 www.judicium.it,	 il	 quale	 ritiene	 che	 la	 relazione	 peritale	 possa	 essere	ammessa	d’ufficio	dal	giudice.	332	In	tal	senso	Cass.	8.10.1990,	n.	9863,	in	Mass.	Foro.	It;	Cossignani,	op.	cit.,	p.	742.	333	Cossignani,	ibidem.	
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fatti	aliunde	provati	o	delle	loro	conseguenze334.	Occorre	ricordare	poi	 che	nella	 consulenza	 tecnica	preventiva	ex	art.	696	bis	 cpc,	 il	legislatore	 non	 ha	 previsto	 una	 correlazione	 tra	 la	 posizione	assunta	dalle	parti	durante	il	tentativo	di	conciliazione	esperito	dal	consulente	 tecnico	e	 la	 regolamentazione	delle	 spese	del	giudizio	di	merito.	Le	dichiarazioni	rilasciate	dalle	parti	in	sede	preventiva,	dunque,	non	saranno	rilevanti	in	tal	senso.335			
7)	PROCEDIMENTO.		1)	DISPOSIZIONI	APPLICABILI	E	PROPOSIZIONE	DELLA	DOMANDA.		
A)	PROPOSIZIONE	DELLA	DOMANDA	ANTE	CAUSAM.		Quanto	 al	 procedimento	 applicabile,	 l’art.	 696	 bis	 comma	 primo	prevede	 che	 “il	 giudice	 procede	 a	 norma	 del	 terzo	 comma	 del	medesimo	 art.	 696.”.	 L’art.	 696	 terzo	 comma,	 come	 sappiamo	(retro	cap	II),	rinvia	a	sua	volta	agli	artt.	694	e	695	cpc.	Ora,	come	possiamo	 notare	 dalla	 lettura	 della	 disposizione,	 non	 si	 fa	 rinvio	all’art.	 693	 cpc,	 relativo	 alla	 forma	 della	 domanda.	 Tuttavia,	 la	dottrina	unanime	concorda	nel	ritenere	applicabile	anche	l’art.	693	cpc.	 	La	consulenza	 tecnica	ex	art.	696	bis,	 infatti,	è	stata	 inserita	dal	legislatore	all’interno	della	sezione	IV	relativa	ai	procedimenti	di	istruzione	preventiva,	e	da	ciò	discende	l’applicabilità	di	queste																																																									334	Cuomo	ulloa,	op.	cit.	335	Romano,	op.	cit;	Contra	Besso,	op.	cit.,	p.	1345,	secondo	cui	potrebbe	trovare	applicazione	 l’art.	 116	 comma	 secondo	 cpc,	 	 secondo	 cui	 il	 giudice	 può	 trarre	argomenti	di	prova	anche	dal	contegno	delle	parti	“nel	processo”.	
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disposizioni336.	 Anche	 l’istanza	 ex	 art.	 696	 bis,	 dunque,	 dovrà	essere	proposta	“con	ricorso”	al	“giudice	che	sarebbe	competente	per	 la	 causa	 di	 merito”,	 ovvero	 il	 presidente	 del	 tribunale	 o	 il	giudice	 di	 pace,	 in	 base	 alle	 disposizioni	 generali	 relative	 alla	competenza	per	materia,	per	valore	e	per	territorio	(artt.	7	ss	cpc).	Il	 ricorso	 inoltre	 dovrà	 contenere	 anche	 “l’esposizione	 sommaria	delle	domande	o	eccezioni	alle	quali	 la	prova	è	preordinata”	e	gli	elementi	richiesti	specificamente	dall’art.	125	cpc337.	Si	discute	se	sia	 applicabile	 l’art.	 693	 secondo	 comma,	 che	 prevede	 la	competenza	concorrente	del	giudice	del	luogo	in	cui	la	prova	deve	essere	 assunta	 in	 caso	 di	 “eccezionale	 urgenza”.	 Parte	 della	dottrina	 non	 esclude	 tale	 possibilità	 in	 quanto	 il	 ricorso	 alla	consulenza	tecnica	di	cui	all’art.	696	bis	sarebbe	consentito	anche	in	 caso	 di	 pericolo,	 e	 dunque	 nel	 caso	 in	 cui	 sussista	 l’	 urgenza	“eccezionale”	di	cui	all’art.	693	secondo	comma	sarebbe	possibile	assumere	 la	 consulenza	 nel	 “luogo	 in	 cui	 la	 prova	 deve	 essere	assunta”.338	Quanto	 all’art.	 697	 cpc	 invece,	 parte	 della	 dottrina	arriva	 ad	 escludere	 l’applicabilità	 sulla	 base	 della	 finalità	conciliativa	 dell’istituto	 in	 esame,	 caratteristica	 che	 non	consentirebbe	la	concessione	della	suddetta	misura	inaudita	altera	parte.339		 	
																																																								336	Romano,	op.	cit.	337	Cuomo	ulloa,	op.	cit.	338	In	tal	senso	Cossignani,	op.	cit.,	p.	731.;	Romano,	op.	cit.	339	Cossignani,	 op.	 cit.,	 p.	 732.;	 Besso,	 op.	 cit.,	 pp.	 1327	 ss.	 Contra	 Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	728.	
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B)	PROPOSIZIONE	IN	CORSO	DI	CAUSA.		Sulla	 proponibilità	 della	 domanda	 in	 corso	 di	 causa,	 sul	modello	previsto	dall’art.	699	cpc	per	l’accertamento	tecnico	preventivo,	si	riscontra	 un	 forte	 contrasto	 in	 dottrina.	 Coloro	 che	 escludono	 la	proponibilità	in	corso	di	causa	generalmente	fanno	leva,	oltre	che	sul	 dato	 letterale	 della	 disposizione	 in	 esame	 (dove	 si	 parla	 di	consulenza	 tecnica	 “preventiva”),	 anche	 su	 ragioni	 di	 ordine	sistematico	 ovvero	 di	 ratio	 dell’istituto.	 Nel	 primo	 senso,	 si	sostiene	 che	 non	 sarebbe	 possibile	 richiedere	 tale	 forma	 di	consulenza	 in	corso	di	causa,	 in	quanto	 il	 legislatore	definendo	 la	consulenza	 ex	 art.	 696	 bis	 come	 “preventiva”	 avrebbe	 voluto	limitare	 il	 suo	 espletamento	 prima	 dell’inizio	 del	 processo	 di	merito340.	 Tale	 assunto,	 del	 resto,	 sarebbe	 coerente	 anche	 con	 la	ratio	 ispiratrice	 dell’istituto,	 il	 cui	 scopo	 dichiarato	 è	 appunto	quello	 di	 definire	 la	 controversia	 in	 atto	 tra	 le	 parti	 evitando	 il	processo	 di	 merito341 .	 Al	 contrario,	 altri	 autori	 sostengono	 la	possibilità	di	richiedere	tale	forma	di	consulenza	tecnica	anche	in	corso	 di	 causa,	 attraverso	 una	 diversa	 interpretazione	 del	 dato	letterale	(il	termine	“preventiva”,	in	tal	senso,	farebbe	riferimento	non	 già	 al	 processo	 di	 merito,	 bensì	 alla	 possibile	 nomina	 di	 un	consulente	 tecnico	 all’interno	 del	 processo	 stesso) 342 	ovvero	facendo	leva	su	argomentazioni	di	carattere	sistematico343.																																																										340	Tedoldi,	 “La	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ex	 art.	 696	 bis	 cpc”,cit.,	 p.	 805;	Cecchella,	“La	consulenza	tecnica	preventiva”,	cit.,	p.	71.	341	In	tal	senso	Biavati,	“Prime	impressioni	sulla	riforma	del	processo	cautelare”,	in	riv.	trim.	dir.	Proc.	civ.,	2006,	pp.	273.	342	Cuomo	ulloa,	op.	cit.	343	In	 tal	 senso	Besso,	 op.	 cit.,	 p.	 1325.	 Più	 sono	gli	 argomenti	 che	 secondo	 l’a.	spingerebbero	 ad	 ammettere	 la	 proponibilità	 della	 domanda	 di	 consulenza	tecnica	preventiva	anche	in	corso	di	causa.	In	primo	luogo,	il	silenzio	osservato	al	 riguardo	 dal	 legislatore.	 L’art.	 699	 cpc,	 inoltre,	 disposizione	 che	 ammette	l’istanza	 di	 istruzione	 preventiva	 in	 corso	 di	 causa,	 sarebbe	 applicabile	 anche	all’art.	 696	 bis,	 che	 deve	 essere	 ricondotto	 al	 genus	 dei	 procedimenti	 di	istruzione	 preventiva.	 Tale	 conclusione	 troverebbe	 conferma	 anche	nell’aggettivo	“preventivo”	utilizzato	dal	legislatore	per	qualificare	la	consulenza	
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C)	CONSULENZA	TECNICA	PREVENTIVA	E	ARBITRATO.		Si	 discute	 in	 dottrina	 sull’ammissibilità	 del	 procedimento	 ex	 art.	696	bis	 cpc	 in	presenza	di	una	clausola	 compromissoria,	 sia	essa	per	un	arbitrato	rituale	o	irrituale.	Prima	della	sentenza	della	Corte	costituzionale	n.	26	del	2010,	che	ha	dichiarato	costituzionalmente	illegittimo	 l’art.	 669	quaterdecies	 cpc	 nella	misura	 in	 cui	 esclude	l’applicazione	dell’art.	669	quinquies	ai	procedimenti	di	istruzione	preventiva,	 parte	 della	 dottrina	 negava	 che	 in	 pendenza	 di	 una	clausola	 compromissoria	 potesse	 farsi	 ricorso	 ai	 procedimenti	 di	istruzione	 preventiva	 (v.	 retro,	 Cap.	 II,	 pp.	 73	 ss.).	 Nel	 2010,	tuttavia,	 il	giudice	delle	leggi	ha	esteso	l’applicazione	dell’art.	669	quinquies	 (che	 consente,	 in	 caso	 di	 compromesso	 o	 di	 clausola	compromissoria,	 la	 proposizione	 della	 domanda	 cautelare	 al	giudice	 che	 sarebbe	 competente	 a	 conoscere	 del	 merito)	 al	provvedimento	 di	 cui	 all’art.	 696	 cpc.344	Con	 riferimento	 all’art.	696	bis,	 tuttavia,	 la	 soluzione	appare	 tutt’altro	che	pacifica.	Parte	della	 giurisprudenza,	 infatti,	 ha	 espressamente	 escluso	 la	proponibilità	del	ricorso	ex	art.	696	bis	nelle	controversie	oggetto	di	 clausola	 compromissoria,	 in	 base	 alla	 considerazione	 secondo	cui	 non	 sarebbe	 possibile	 applicare	 l’art.	 669	 quinquies	 alla	disposizione	 in	 esame,	 “non	 essendo	 tale	 procedimento	assoggettato	 alle	 norme	 del	 procedimento	 cautelare	 uniforme	 e	non	 avendo	 il	 relativo	 provvedimento	 natura	 cautelare.”345.	 In	dottrina,	d’altro	canto,	non	si	riscontra	unanimità	di	vedute.	
																																																																																																																																			tecnica	in	esame,	aggettivo	che	connota	i	procedimenti	di	cui	agli	artt.	692-699	cpc,	procedimenti	che	secondo	la	nostra	tradizione	possono	essere	instaurati	sia	ante	 causam	 che	 in	 corso	 di	 causa.	 In	 giurisprudenza,	 in	 senso	 ostativo	all’esperibilità	del	ricorso	ex	art.	696	bis	in	corso	di	causa	si	veda	Trib.	Vicenza,	14.10.2010,	in	www.iusexplorer.it.;	conf.	Trib.	Vicenza,	14.01.2010,	ibidem,	con	nota	di	Muroni.	344	C.	cost.	28.01.2010,	n.	26,	in	www.cortecostituzionale.it.	345	In	tal	senso,	Trib.	Torino,	17.01.2008,	in	Giur.	It.,	4,2008,	p.	2275,	con	nota	di	Frus.	
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Secondo	un	primo	orientamento,	nel	caso	in	cui	la	soluzione	della	controversia	sia	deferita	ad	arbitri,	non	si	potrebbe	ammettere	un	ricorso	 ex	 art.	 696	 bis,	 in	 quanto	 “la	 prospettiva	 del	 tentativo	 di	conciliazione	non	sembra	bastare	per	giustificare	la	sottrazione	al	controllo	 dell’arbitro	 d’una	 cospicua	 parte	 dell’istruzione	 che	 si	dovrebbe	 svolgere	 dinanzi	 a	 lui..”.346Nella	 scelta	 di	 riservare	 al	giudice	 privato	 la	 decisione	 di	 una	 controversia,	 in	 altri	 termini,	dovrebbe	 ritenersi	 implicita	 anche	 la	 scelta	 di	 svolgere	 sotto	 il	controllo	 dello	 stesso	 l’intera	 istruttoria	 costituenda.	 A	 tal	proposito,	 non	 potrebbe	 neanche	 soccorrere	 un’interpretazione	estensiva	 della	 sentenza	 costituzionale	 n.	 26	 del	 2010,	 in	 quanto	tale	 disposto	 sarebbe	 limitato	 al	 solo	 accertamento	 tecnico	preventivo,	 subordinato	 alla	 sussistenza	 del	 periculum 347 .	Dall’altro	 lato,	 non	 mancano	 tuttavia	 posizioni	 di	 maggiore	apertura,	 motivate	 sia	 dall’assenza	 di	 un	 esplicito	 divieto	normativo	 al	 riguardo 348 ,	 sia	 dalla	 identità	 di	 ratio	 che	sussisterebbe	 tra	 arbitrato	 e	 la	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 di	cui	all’art.	696	bis	(in	quanto	entrambi	questi	strumenti	avrebbero	lo	 scopo	 di	 favorire	 una	 soluzione	 eteronoma	 delle	 controversie	insorte	tra	le	parti)349,	sia	dalla	“sostanziale	innocuità”	dell’istituto	in	esame	rispetto	ai	poteri	degli	arbitri350.	
																																																								346	Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	726.	347	Romano,	ibidem.	348 	Frus,	 “Osservazioni	 sulla	 dubbia	 utilizzabilità	 della	 consulenza	 tecnica	preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	 della	 lite,	 in	 relazione	 a	 controversia	oggetto	 di	 clausola	 compromissoria”,	 nota	 a	 Trib	 Torino,	 17.01.2008,	 cit.,	 p.	2275.	349	In	tal	senso	Cuomo	ulloa,	op.	cit.	350 	Frus,	 ibidem;	 Scalamogna,	 “Alcune	 questioni	 controverse	 in	 tema	 di	consulenza	tecnica	preventiva	con	funzione	conciliativa”,	in	Riv.	trim.	proc.	Civ.,	fasc.	3,	2010,	p.	957.;	Contra	Tedoldi,	op.	cit.,	secondo	cui	“l’appartenenza	della	consulenza	 tecnica	 preventiva	 al	 novero	 degli	 ADR,	 cui	 pertiene	 anche	l’arbitrato(rituale	 o	 irrituale	 che	 sia),	 induce	 ad	 escluderne	 l’esperibilità	 in	presenza	 di	 pactum	 compromissi,	 poiché	 costituirebbe	 manifesta	 e	sovrabbondante	 duplicazione	 di	 rimedi	 alternativi	 al	 processo	 di	 cognizione	devolvere	 la	 lite	 a	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 anteriormente	 all’arbitrato,	
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D)	CONSULENZA	TECNICA	PREVENTIVA	E	GIUDICE	SPECIALE.		Circa	 l’ammissibilità	dei	procedimenti	 di	 istruzione	preventiva	 in	un	 processo	 speciale,	 si	 rinvia	 alle	 considerazioni	 svolte	 in	precedenza	(Cap	II,	p.	68).	Quanto	 al	 processo	 amministrativo,	 come	 abbiamo	 visto	 (retro,	Cap	 II,	 ibidem.),	 prima	 dell’entrata	 in	 vigore	 del	 codice	 del	processo	 amministrativo	 (d.	 lgs.	 n.	 104	 del	 2010),	 parte	 della	giurisprudenza	 	 escludeva	 l’ammissibilità	 del	 procedimento	 per	accertamento	 tecnico	 preventivo	 nel	 processo	 amministrativo,	sulla	 base	 della	 tesi	 della	 tassatività	 delle	 misure	 cautelari	 nel	processo	 stesso 351 .	 In	 seguito	 all’entrata	 in	 vigore	 del	provvedimento,	 è	 stato	 introdotto	nel	 processo	 amministrativo	 il	principio	 della	 atipicità	 delle	 	misure	 cautelari	 ante	 causam	 (art.	61,	 co.	 I	 cpa),	 consentendo	 l’ingresso	 anche	 dell’accertamento	tecnico	preventivo	di	cui	all’art.	696	cpc.	Tuttavia,	come	sappiamo	la	 dottrina	 e	 la	 giurisprudenza	 maggioritaria	 escludono	 che	 la	consulenza	 tecnica	 preventiva	di	 cui	 all’art.	 696	bis	 del	 codice	 di	procedura	 civile	 abbia	 natura	 cautelare 352 .	 Di	 talché,	 non	 si	potrebbe	 legittimare	 il	 suo	 ingresso	 nel	 processo	 amministrativo	attraverso	 l’art.	61	cpa,	 che	riguarda	specificamente	 la	possibilità	di	 concedere	 	 misure	 cautelari.	 Per	 questo	 motivo,	 la	 dottrina	favorevole	 all’ammissibilità	 della	 consulenza	 tecnica	 preventiva	nel	 processo	 amministrativo	 ritiene	 che	 il	 suo	 ingresso	 nel	processo	debba	avvenire	 in	base	ad	altre	disposizioni,	 come	 l’art.	
																																																																																																																																			trasformandola	 da	 strumento	 deflattivo	 del	 carico	 giudiziario	 in	 strumento	alternativo…a	un	altro	ADR.”.	351	T.A.R.	Liguria,	Genova,	12.07.2007,	n.	1389,	in	Foro	amm.	–	TAR,	2007,	2320.			352	Cfr,	nota	1.	
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63	 cpc,	 commi	 IV	 e	V,	 ovvero	 l’art.	 39	dello	 stesso	 codice	 (rinvio	esterno).353	Quanto	agli	 altri	processi	 speciali,	 occorrerà	verificare	di	 volta	 in	volta	 se	 le	 disposizioni	 che	 li	 riguardano	 consentano	 o	meno	 un	rinvio	 esterno	 alle	 disposizioni	 del	 codice	 di	 procedura	 civile	 in	materia	di	assunzione	preventiva	della	prova354.		
E)	CONSULENZA	TECNICA	PREVENTIVA	E	GIUDICE	
STRANIERO.		Anche	 con	 riferimento	 all’art.	 696	 bis,	 si	 ripropone	 la	 questione	della	 sua	 esperibilità	 quanto	 la	 giurisdizione	 per	 il	 processo	 di	merito	 appartiene,	 in	 base	 alle	 norme	 di	 diritto	 internazionale	generalmente	riconosciute,	ad	un	altro	stato.	Come	 sappiamo	 (v.	 retro,	 Cap	 II,	 p.	 69),	 l’art.	 10	 della	 legge	 di	diritto	 internazionale	 privato	 (l.	 n.	 218/1995)	 prevede	 che	 in	materia	cautelare	la	giurisdizione	italiana	sussiste	(anche)	quando	il	 provvedimento	 deve	 essere	 eseguito	 in	 Italia.	 Tale	 norma	recepisce	 quanto	 previsto	 in	 ambito	 europeo	 dall’art.	 24	 della	Convenzione	 di	 Bruxelles	 concernente	 la	 competenza	giurisdizionale	 e	 l’esecuzione	 delle	 decisioni	 in	 materia	 civile	 e	commerciale	nonché	dall’art.	31	del	regolamento	(CE)	n.	44/2001,	secondo	cui	“	i	provvedimenti	provvisori	o	cautelari	previsti	dalla	legge	 di	 uno	 stato	membro	 possono	 essere	 richiesti	 al	 giudice	 di	detto	 stato	 anche	 se,	 in	 forza	 del	 presente	 regolamento,	 la	competenza	a	conoscere	nel	merito	è	riconosciuta	al	giudice	di	un	altro	 stato	membro.”.	 Ora,	 se	 la	 nostra	 dottrina	 non	 ha	mostrato	particolari	 difficoltà	 a	 ricondurre	 l’art.	 696	 cpc	 alla	 categoria	 dei																																																									353	Lucattini,	“Fatti	e	processo	amministrativo”,	in	Dir.	Proc.	Amm.,	fasc.	1,	2015,	p.	203.;	con	riferimento	all’istruzione	preventiva	 in	generale,	v.	Cossignani,	op.	cit.,	p.	670.	354	Con	riferimento	al	processo	tributario,	v.	Cossignani,	op.	cit.,	p.	672.	
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“provvedimenti	 cautelari”,	 in	quanto	alla	base	vi	 è	un’esigenza	di	tutela	 cautelare	 del	 diritto	 alla	 prova	 delle	 parti,	 stesso	 discorso	non	vale	con	riferimento	all’istituto	di	cui	all’art.	696	bis,	del	quale	la	dottrina	e	la	giurisprudenza	prevalente	negano	natura	cautelare.	Del	 resto,	 anche	 la	 Corte	 di	 giustizia	 europea,	 in	 una	 recente	sentenza,	ha	escluso	dalla	categoria	dei	“provvedimenti	provvisori	o	 cautelari”	 un	 provvedimento	 di	 assunzione	 anticipata	 della	testimonianza	previsto	dal	codice	di	procedura	civile	olandese	che	aveva	lo	scopo	di	permettere	all’attore	di	valutare	l’opportunità	di	iniziare	 un	 eventuale	 giudizio	 di	 merito355.	 Tale	 provvedimento,	infatti,	 essendo	 svincolato	 dalla	 sussistenza	 di	 una	 situazione	 di	pericolo,	 non	 presentava	 le	 caratteristiche	 solitamente	 richieste	dalla	 Corte	 affinché	 potesse	 parlarsi	 di	 “provvedimento	provvisorio	 o	 cautelare”,	 ovvero	 “una	 misura	 volta	 a	 conservare	una	 situazione,	di	 fatto	o	di	diritto,	 in	vista	dell’accertamento	del	diritto	 controverso	 nel	 giudizio	 di	 merito.”. 356 Considerazioni	analoghe	 potrebbero	 essere	 svolte	 anche	 con	 riferimento	all’istituto	 della	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 introdotto	 dal	legislatore	 italiano	nel	2005.	Tale	 istituto,	 infatti,	prevedendo	che	l’assunzione	 anticipata	 di	 una	 consulenza	 tecnica	 possa	 essere	disposta	anche	“al	di	fuori	della	condizioni	di	cui	al	primo	comma	dell’art.	 696”	 (ovvero	 in	 assenza	 di	 una	 situazione	 di	 pericolo),	sembra	 non	 rientrare	 in	 quella	 definizione	 di	 “provvedimento	provvisorio	o	cautelare”	fornito	dalla	giurisprudenza	della	Corte	di	giustizia	 .	Ciò	spinge	parte	della	dottrina	ad	escludere	 l’istituto	di	cui	 all’art.	 696	 bis	 dall’ambito	 di	 applicazione	 delle	 norme	 di	
																																																								355	Corte	di	giustizia	CE,	sez.	I,	sent.	28.04.2005(c-104/103),	in	Riv.	dir.	Proc.,	I,	2006,	p.	775.	356	Corte	di	giustizia	CE,	sent.	28.04.2005,	cit.	
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diritto	 internazionale	 privato	 in	 materia	 di	 esecuzione	 dei	provvedimenti	cautelari.357		
F)	RAPPORTI	CON	LA	MEDIAZIONE	OBBLIGATORIA	DI	CUI	AL	
D.	LGS	28/2010	E	CON	LA	NEGOZIAZIONE	ASSISTITA.		L’art.	 5,	 comma	 I	 del	 d.	 lgs.	 28	 del	 2010,	 prevede	 un	 elenco	 di	materie	 per	 le	 quali	 è	 obbligatorio	 il	 tentativo	 di	 mediazione.	 Il	mancato	 esperimento	 del	 tentativo	 costituisce,	 infatti,	 causa	 di	improcedibilità	della	domanda.	All’indomani	dell’entrata	in	vigore	del	provvedimento	in	esame,	ci	si	chiedeva	in	dottrina	se	il	ricorso	ex	art.	696	bis	fosse	esperibile	anche	nelle	materie	per	le	quali	era	previsto	il	tentativo	obbligatorio	di	mediazione.	Al	riguardo	non	si	riscontrava	unanimità	in	dottrina	e	in	giurisprudenza:	secondo	un	primo	 orientamento,	 infatti,	 il	 ricorso	 ex	 art.	 696	 bis	 avrebbe	dovuto	essere	preceduto,	pena	l’inammissibilità	del	ricorso	stesso,	dal	 previo	 esperimento	 del	 tentativo	 di	 mediazione	 ex	 art.	 5	comma	 I	 del	 d.	 lgs	 28/2010,	 in	 quanto	 la	 legge	 non	 avrebbe	previsto	per	 le	materie	oggetto	della	c.d.	mediazione	obbligatoria	nessuna	 esenzione	 con	 riferimento	 al	 ricorso	 ex	 art.	 696	 bis.358	Secondo	un	orientamento	opposto	invece,	dal	momento	che	anche	la	 consulenza	 tecnica	 preventiva,	 al	 pari	 della	 mediazione,	 è	finalizzata	 alla	 risoluzione	 alternativa	 delle	 controversie,	 con	evidenti	 intenti	 deflattivi	 del	 contenzioso,	 questa	 sarebbe	percorribile	 in	via	alternativa	alla	mediazione359.	Di	conseguenza,																																																									357	In	riferimento	all’art.	24	Conv.	Bruxelles,	v.	Di	Fazzio,	nota	a	Corte	di	giustizia	CE,	sent.	28.04.2005,	 in	riv.dir.proc.,	cit.,	p.	775,	che	tuttavia	ritiene	applicabile	all’istituto	 in	 esame	 il	 regolamento	 1206/2001.;	 Nel	 senso	 dell’inapplicabilità	dell’art.	10	legge	n.	218/1995,	v.	Cossignani,	op.	cit.,	p.	731.	Contra	Romano,	“Il	nuovo	art.	696	bis	cpc,	tra	esigenze	di	mediation	ed	anticipazione	della	prova”,	cit.,	p.	405.	358	In	tal	senso	Trib.	Siracusa,	sent.	14.06.2012,	 in	Resp.	Civ.	e	prev.	2012,	4,	p.	1373.	359	Così	Trib.	Varese,	21.04.2011,	in	foro	it.	online;	Trib.	Pisa,	3.08.2011,	ibidem.	
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anche	nelle	materie	nelle	quali	è	previsto	il	tentativo	obbligatorio	di	mediazione,	nel	 caso	 in	 cui	venga	proposto	 ricorso	ex	art.	696	bis	cpc,	tale	obbligo	non	sussisterebbe.		Occorre	peraltro	precisare	che	oggi	 la	questione	appare	superata,	dal	momento	che	il	legislatore,	con	l’art.	84,	comma	primo,	lett.	d)	del	D.L.	21.6.2013,	n.	69	(c.d.	“decreto	del	 fare”)	poi	convertito	 in	legge,	 ha	 riformulato	 l’art.	 5,	 comma	 IV	 del	 d.	 lgs	 28/2010	prevedendo	 espressamente	 che	 con	 riferimento	 all’istanza	 di	consulenza	 tecnica	preventiva	 ex	 art.	 696	bis	 cpc	non	 costituisce	condizione	 di	 procedibilità	 il	 previo	 esperimento	 del	 tentativo	 di	mediazione.	 In	 seguito	 a	 questo	 intervento	 dunque,	 il	 ricorso	 ex	art.	696	bis	cpc	diventa	alternativo	al	procedimento	di	mediazione	contemplato	 dal	 legislatore	 all’art.	 5	 comma	 IV	 del	 	 d.	 lgs.	28/2010 360 .	 La	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 con	 funzione	conciliativa	inoltre,	resta	esclusa	anche	dall’ambito	di	applicazione	del	 nuovo	 istituto	 della	 “negoziazione	 assistita”,	 introdotta	 con	legge	10.11.2014,	n.	162,	di	conversione	del	D.L.	n.	132	del	2014,	e	configurata	 dal	 legislatore	 come	 condizione	 di	 procedibilità	 in	tutte	 le	 controversie	 in	 materia	 di	 risarcimento	 del	 danno	 da	circolazione	 di	 veicoli	 e	 natanti	 nonché	 con	 riferimento	 alle	domande	 di	 pagamento	 “a	 qualsiasi	 titolo”	 di	 somme	 di	 denaro	non	 eccedenti	 i	 cinquantamila	 euro	 (art.	 3,	 comma	 I).	 Ai	 sensi	dell’art	3	comma	terzo,	lettera	h),	infatti,	il	comma	primo	dell’art.	3	non	si	applica	“nei	procedimenti	di	consulenza	tecnica	preventiva	ai	fini	della	conciliazione	della	lite	di	cui	all’art.	696	bis	del	codice	di	procedura	civile”.		 	
																																																								360 	In	 tal	 senso,	 Mario	 Pio	 Fuiano,	 “Vecchi	 e	 nuovi	 problemi	 in	 tema	 di	consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	 della	 lite”,	 2015,	 in	Leggi	d’italia.	Nel	senso	che	sussisterebbe	comunque	per	tutte	le	parti	l’obbligo	di	depositare	l’informativa	prescritta	dall’art.	4,	comma	3°,	d.	lgs.	n.	28/2010,	v.	Trib	Siena,	ord.	30.09.2013,	con	nota	critica	di	Fuiano,	cit.	
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2)	EFFETTI	DELLA	DOMANDA	SULLA	PRESCRIZIONE	E	SULLA	DECADENZA.		Se	 l’efficacia	 interruttiva	 della	 prescrizione	 del	 procedimento	 di	cui	all’art.	696	cpc	è	ormai	 fuori	discussione,	con	riferimento	alla	consulenza	 tecnica	 preventiva	 non	 si	 riscontra	 in	 dottrina	unanimità	 di	 vedute.	 Parte	 della	 dottrina,	 infatti,	 tende	 ad	escludere	 l’idoneità	del	ricorso	ex	art.	696	bis	ad	 interrompere	 la	prescrizione	 del	 diritto,	 sulla	 base	 della	 considerazione	 secondo	cui,	 a	 differenza	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 non	 si	tratterebbe	 di	 un’”azione	 assicurativa”. 361 	Tale	 procedimento,	infatti,	 non	 mira	 ad	 “accantonare	 certe	 risultanze	 probatorie	 in	vista	 del	 futuro	 ed	 eventuale	 giudizio	 di	 merito” 362 ,essendo	svincolato	dal	requisito	dell’urgenza.	Altra	parte	della	dottrina,	al	contrario,	ritiene	che	il	ricorso	ex	art.	696	bis,	al	pari	di	quello	per	accertamento	 tecnico	 preventivo,	 sia	 idoneo	 a	 interrompere	 la	prescrizione.	Questo	perché	 la	 questione	 che	 viene	 “accertata”	 in	sede	 di	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 sarebbe	 fortemente	connessa	 alla	 situazione	 giuridica	 sostanziale	 controversa	 tra	 le	parti363.	 In	 questo	 senso,	 dunque,	 la	 risoluzione	 della	 questione	fattuale,	 oggetto	della	 consulenza	 tecnica,	 sarebbe	 “pregiudiziale”	rispetto	 alla	 soluzione	 della	 lite	 intercorrente	 tra	 i	 soggetti	interessati,	in	quanto	tale	controversia	potrà	probabilmente	essere	risolta	 proprio	 in	 seguito	 alla	 soluzione	 della	 prima.	 In	 sostanza,	quindi,	 l’istanza	 avanzata	 ai	 sensi	 dell’art.	 696	 bis	 cpc	 sarebbe	“manifestazione	 della	 volontà	 di	 esercitare	 in	 via	 giudiziale	 un	diritto	 controverso,	 rispetto	 al	 quale	 la	 questione	 fattuale	
																																																								361	Cossignani,	op.	cit.,	p.	732.	362	Calamandrei,	“Introduzione	allo	studio	sistematico	dei	provvedimenti	cautelari”,	cit.,	pp.	31	ss.	363 	In	 tal	 senso,	 Scalamogna,	 “Alcune	 questioni	 controverse	 in	 tema	 di	consulenza	tecnica	preventiva	con	funzione	conciliativa”,	cit.,	p.	957.	
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costituisce	 una	mera	 ‘porzione’364.	 ”Altra	 dottrina,	 invece,	 ritiene	che	 l’applicabilità	 dell’art.	 2943,	 comma	 I	 cc,	 debba	 discendere	dalla	 collocazione	 dell’art.	 696	 bis	 cpc	 all’interno	 della	 sezione	dedicata	ai	procedimenti	di	istruzione	preventiva,	con	i	quali	esso	condividerebbe	 anche	 l’applicazione	 delle	 ulteriori	 norme	 di	procedura	 che	 il	 legislatore	 detta,	 in	 altre	 sedi,	 con	 riguardo	 alla	cautela365.	Infine,	 si	 ritiene	 altresì	 che	 l’istituto	 in	 esame	 sia	 inidoneo	 ad	impedire	 la	 decadenza,	 al	 pari	 del	 ricorso	 per	 accertamento	tecnico	preventivo366.			3)	INSTAURAZIONE	DEL	CONTRADDITTORIO	E		PROVVEDIMENTO	DEL	GIUDICE.		Quanto	al	procedimento,	come	abbiamo	visto	(v.	supra),	l’art.	696	bis	 comma	 primo,	 rinvia	 all’art.	 696	 bis,	 terzo	 comma.	 Tale	disposizione,	 a	 sua	 volta,	 fa	 rinvio	 agli	 artt.	 694	 e	 695	 cpc,	 “in	quanto	 compatibili”.	 Si	 ritiene	 inoltre	 che	 debba	 trovare	applicazione	anche	 l’art.	693	cpc	 in	materia	di	 forma	e	contenuto	del	ricorso,	anche	se	non	specificamente	richiamato,	per	ragioni	di	ordine	sitematico	(collocazione	della	norma	nella	sezione	IV)367.	In	seguito	 al	 deposito	 del	 ricorso	 dunque,	 analogamente	 a	 quanto	avviene	 per	 il	 ricorso	 ex	 art.	 696	 cpc,	 il	 giudice	 competente	(Presidente	del	tribunale	o	giudice	di	pace)	dovrà	provvedere	alla	fissazione	 dell’udienza	 di	 comparizione	 delle	 parti	 con	 decreto,																																																									364 	Scalamogna,	 ibidem.	 In	 senso	 analogo,	 Tedoldi,	 “La	 consulenza	 tecnica	preventiva	ex	art.	696	bis	cpc”,	cit.,	p.	805.	365	Romano,	op.	ult.	cit.,	p.	405.	366	In	riferimento	all’art.	696	cpc,	v.	Cossignani,	op.	cit.,	p.	686.	Contra	Pezzani,	“Gli	 effetti	 processuali	 e	 sostanziali	 della	 domanda	 di	 consulenza	 tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	della	lite”,	in	Riv.	dir.	Proc.,	2013,	1,	p.	44.	367 	In	 tal	 senso,	 Ansanelli,	 “La	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	composizione	della	lite”,	cit.,	p.	1097.	
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stabilendo	 il	 termine	 perentorio	 per	 la	 notificazione	 dello	 stesso	(art.	695	cpc).	Ci	si	è	chiesti	che	cosa	accade	nel	caso	in	cui	la	parte	resistente,	pur	ritualmente	 resa	 edotta	 del	 ricorso	 introduttivo	 e	 del	 decreto	 di	fissazione	dell’udienza,	 non	 si	 presenti	 alla	 stessa.	 Secondo	parte	della	 dottrina,	 tale	 assenza	 costituirebbe	 un	 effettivo	 ostacolo	 al	tentativo	 di	 conciliazione,	 che	 in	 tal	 modo	 non	 potrebbe	 avere	luogo.	 Di	 conseguenza,	 a	 fronte	 dell’assenza	 volontaria	 della	controparte,	 il	 giudice	adito	non	potrebbe	che	 rigettare	 il	 ricorso	essendo	 divenuto	 impossibile	 il	 raggiungimento	 dell’accordo	conciliativo,	 scopo	 primario	 dell’istituto	 in	 esame 368 .	 Altra	dottrina,	 al	 contrario,	 ritiene	 che	 la	 semplice	 “contumacia”	 della	parte	 resistente	 all’udienza	 di	 comparizione	 non	 costituisca	 un	valido	 ostacolo	 all’accoglimento	 del	 ricorso,	 in	 quanto	 anche	 nei	confronti	 del	 contumace	 sarebbe	 possibile	 compiere	 “un’opera	persuasiva	 verso	 una	 soluzione	 bonaria”,	 quantomeno	 in	 quelle	situazioni	 (tutt’altro	che	 infrequenti)	 in	cui	 le	attività	 tecniche	da	compiere	implichino	il	suo	necessario	coinvolgimento369.	Nel	caso	in	 cui	 la	 parte	 resistente	 decida	 di	 comparire	 all’udienza,	 invece,	essa	 potrà	 difendersi	 contestando	 la	 sussistenza	 dei	 presupposti	per	 l’accoglimento	 del	 ricorso370.	 Secondo	 la	 prevalente	 dottrina	inoltre,	alla	controparte	sarà	concesso	anche	chiamare	in	causa	un	terzo	 soggetto 371 .	 Tale	 assunto	 discenderebbe	 dalla	 natura	giurisdizionale	 dei	 procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva,																																																									368	In	tal	senso,	D’angelo,	“Consulenza	tecnica	preventiva	e	‘contumacia’	”,	2012,	in	Leggi	d’italia.;	 conf.	Pletenda,	 “La	 consulenza	 tecnica	preventiva	ai	 fini	della	composizione	della	lite”,	in	www.altalex.it.	369	Marcello	Pisanu,	“Tentativo	di	conciliazione	e	sanzioni	processuali	correlate,	nel	quadro	dell’art.	696	bis	cpc”,	nota	a	Trib.	Arezzo	9.03.2010,	in	Giur.	Merito,	facs.	1,	2011,	p.	104.	In	senso	analogo,	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	p.273,	secondo	cui	il	procedimento	 potrebbe	 anche	 concludersi	 in	 assenza	 della	 controparte.	 In	giurisprudenza	v.	Trib.	Milano,	sent.	13.04.2011,	in	foro	it.	online.	370 	In	 riferimento	 all’art.	 696	 cpc,	 v.	 Besso,	 “I	 procedimenti	 di	 istruzione	preventiva”,cit.,	p.	1222.	371	Besso,	op.	ult.	cit.,	p.	1224	ss.;	Scalamogna,	op.	cit.,	p.	957.	
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costantemente	 affermato	dalla	dottrina	 e	dalla	 giurisprudenza372.	A	 tal	 proposito,	 si	 ritiene	 che	 all’udienza	 di	 comparizione	 la	controparte	debba	chiedere	al	giudice	 la	 fissazione	di	un	 termine	per	 notificare	 al	 terzo	 l’atto	 con	 il	 quale	 viene	 esteso	 nei	 suoi	confronti	 il	 contraddittorio373.	 A	 questo	 punto,	 il	 giudice	 dovrà	fissare	una	nuova	udienza	per	 consentire	al	 terzo	di	 far	valere	 le	sue	eventuali	difese374.	Quanto	all’intervento	volontario	del	 terzo,	si	ritiene	che	quest’ultimo	possa	costituirsi	nel	procedimento	sino	all’udienza	di	comparizione	ex	art.	695	cpc,	fintanto	che	il	giudice	non	abbia	già	provveduto	a	licenziare	la	consulenza	tecnica375.	Una	volta	avvenuta	 la	 regolare	 costituzione	delle	parti,	 il	 giudice,	assunte,	quando	occorre,	“sommarie	informazioni”,	“provvede	con	ordinanza	non	impugnabile”,	accogliendo	o	rigettando	il	ricorso.	Se	accoglie	 il	 ricorso,	 ai	 sensi	 dell’art.	 696	 terzo	 comma,	 nomina	 il	consulente	 tecnico,	 fissa	 la	 data	 di	 inizio	 delle	 operazioni	 e	l’udienza	 alla	 quale	 il	 consulente	 sarà	 invitato	 a	 comparire	 per	l’accettazione	dell’incarico	e	per	 la	prestazione	del	giuramento376.	Nel	caso	in	cui	non	accolga	il	ricorso,	il	giudice	pronuncerà	invece	ordinanza	di	rigetto.		In	 base	 a	 quanto	 disposto	 dall’art.	 669	 septies	 comma	 primo,	applicabile	 anche	 ai	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva	 in	virtù	 di	 quanto	 previsto	 dall’art.	 669	 quaterdecies,	 in	 tal	 caso	l’istanza	 potrà	 essere	 sempre	 riproposta,	 entro	 i	 limiti	 e	 alle	condizioni	previste	dalla	disposizione	in	esame.	(v.	retro,	Cap	II,	p.	87).																																																									372 	In	 dottrina,	 Romano,	 commento	 sub	 art.	 696	 bis,	 cit.,	 p.	 724.;	 In	giurisprudenza,	 si	 vedano:	 Cass.,	 sez.	 un.,	 21.08.1972,	 n.	 2689,	 in	 GC,	 cit.,	 pp.	1688	 s.;	 Cass.,	 sez.	 un..,	 8.07.1972,	 n.	 2292,	 in	 Mass.	 Giur.	 It.,	 1972,	 voce	“Istruzione	preventiva”,	p.	875.	373	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	1332.	374	Besso,	ibidem.	375	A.	Pierucci,	“Questioni	sparse	in	tema	di	consulenza	tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	della	lite”,	in	www.altalex.it.	376	Cuomo	ulloa,	op.	cit.,	pp.	273	ss.	
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4)	RIMEDI	ESPERIBILI.		Anche	 con	 riferimento	 all’art.	 696	 bis	 cpc,	 si	 ripropone	 la	questione	degli	eventuali	 rimedi	esperibili	contro	 l’ordinanza	con	cui	 il	 giudice	 decide	 il	 ricorso.	 Tale	 ordinanza	 viene	 definita	dall’art.	695	come	“non	impugnabile”.	Per	 quanto	 riguarda	 il	 reclamo,	 la	 questione	 della	 sua	ammissibilità	 nei	 confronti	 dei	 provvedimenti	 di	 istruzione	preventiva,	 era	 stata	 oggetto	 di	 ampio	 dibattito	 in	 dottrina.	 (v	retro,	 Cap	 II,	 p.	 93).	 Tale	 dibattito,	 era	 culminato	 poi	 con	l’intervento	della	Corte	costituzionale,	che	con	sentenza	n.	144	del	2008	 aveva	 dichiarato	 l’illegittimità	 costituzionale	 dell’art.	 669	quaterdecies	e	dell’art.	695	cpc	nella	parte	in	cui	non	prevedevano	la	 reclamabilità	 del	 provvedimento	 di	 rigetto	 dell’istanza	 per	l’assunzione	 preventiva	 dei	mezzi	 di	 prova	 di	 cui	 agli	 artt.	 692	 e	696	 cpc 377 .	 In	 seguito	 a	 tale	 intervento	 dunque,	 il	 reclamo	cautelare	 fu	 ammesso	 anche	 nei	 confronti	 del	 provvedimento	 di	rigetto	 dell’istanza	 di	 assunzione	 preventiva	 della	 testimonianza	(art.	 692	 cpc)	 e	 dell’accertamento	 tecnico	 o	 dell’ispezione	giudiziale	 (art.	 696	 cpc).	 Al	 contrario,	 tale	 rimedio	 non	 fu	 esteso	dal	 dispositivo	 della	 Corte	 anche	 al	 provvedimento	 con	 cui	 il	giudice	 accoglie	 il	 ricorso	 disponendo	 l’assunzione	 della	 misura,	sulla	 base	 dell’assunto	 secondo	 cui	 tale	 provvedimento,	 a	differenza	del	provvedimento	di	rigetto,	non	sarebbe	mai	in	grado	di	arrecare	un	danno	irreparabile	alla	parte	resistente,	la	quale	è	in	grado	di	far	valere	le	sue	contestazioni	in	sede	di	merito378.	In	 seguito	 all’intervento	della	Corte	 ci	 si	 è	 chiesti	 se	 tale	 rimedio	fosse	esperibile	 anche	nei	 confronti	del	provvedimento	di	 rigetto	dell’istanza	di	assunzione	della	consulenza	tecnica	preventiva	con																																																									377	Così	C.	cost.	16.05.2008,	n.	144,	in	www.cortecostituzionale.it.	378	Contra	Besso,	“I	procedimenti	di	istruzione	preventiva”,	cit.,	pp.	1234	ss.	
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funzione	 conciliativa	prevista	dall’art.	 696	bis	 cpc.	Al	 riguardo,	 si	riscontra	tuttavia	una	netta	chiusura	sia	da	parte	della	dottrina	che	della	 giurisprudenza,	 motivata	 sulla	 base	 della	 convinzione	(prevalente	sia	in	dottrina	che	in	giurisprudenza)	della	natura	non	cautelare	 della	 consulenza	 tecnica	 preventiva379 .	 Essendo	 tale	istituto	infatti	svincolato	dal	requisito	del	periculum	in	mora,	non	vi	sarebbe	il	pericolo	che	il	rigetto	dell’istanza	possa	provocare	alla	parte	 istante	 un	 pregiudizio	 irreparabile,	 a	 differenza	 di	 quanto	può	 accadere	 con	 il	 provvedimento	 di	 rigetto	 dell’istanza	 di	assunzione	preventiva	di	una	testimonianza	o	di	un	accertamento	tecnico	 (C.	 cost.	 144/2008).	Del	 resto,	 quella	parte	della	dottrina	che	 critica	 de	 iure	 condito	 l’esclusione	 del	 reclamo	 avverso	 il	provvedimento	 di	 diniego	 dell’istanza	 di	 assunzione	 della	consulenza	tecnica	preventiva	mostra	di	non	condividere	l’idea	di	partenza,	 secondo	cui	 il	provvedimento	di	cui	all’art.	696	bis	non	avrebbe	natura	cautelare.	Secondo	questa	dottrina,	 in	particolare,	l’abbandono	 del	 presupposto	 del	 periculum	 in	 mora	 non	comporterebbe	 automaticamente	 l’estraneità	 della	 consulenza	tecnica	preventiva	alla	categoria	dei	provvedimenti	cautelari.	Tale	istituto,	 infatti,	manterrebbe	 comunque	 i	due	 caratteri	 strutturali	che	 distinguono	 (secondo	 l’impostazione	 elaborata	 da	Calamandrei380)	le	misure	cautelari	da	tutti	gli	altri	provvedimenti	giurisdizionali,	ovvero	 la	provvisorietà	e	 la	strumentalità	rispetto	al	giudizio	di	merito381.	Inoltre,	lo	stesso	art.	696	bis	consentirebbe																																																									379	Cossignani,	op.	cit.,	pp.	734	ss.;	Scalamogna,	“Alcune	questioni	controverse”,	cit.,	 pp.	 957	 ss.;	 Romano,	 “Questioni	 sparse	 in	 tema	 di	 consulenza	 tecnica	preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	 della	 lite”,	 2009,	 in	 www.iusexplorer.it,	voce	 “Istruzione	 preventiva	 in	 materia	 civile	 –	 accertamento	 tecnico	preventivo”;	Balena,	“L’istruzione	preventiva”,	in	Balena	e	Bove,	op.	cit.,	p.	372.	In	 giurisprudenza	 si	 vedano:	 Trib.	Mantova,	 3.07.2008,	 in	 Giur.	 It.,	 II,	 2009,	 p.	929.,	 con	 nota	 perplessa	 di	 Frus;	 Trib.	 Reggio	 Emilia,	 19.01.2012,	 in	www.iusexplorer.it.		380	Calamandrei,	“Introduzione	allo	studio	sistematico	dei	provvedimenti	cautelari”,	cit.,	pp.	31	ss.	381	In	tal	senso	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	op.	cit.,	p.	1329.	
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l’espletamento	di	una	 consulenza	anticipata	anche	 in	presenza	di	una	 situazione	 di	 urgenza.	 In	 questo	 caso,	 dunque,	 il	 rigetto	dell’istanza	 sarebbe	 in	grado	di	 causare	alla	parte	un	pregiudizio	irreparabile,	 analogo	 a	 quello	 che	 può	 derivare	 dal	 rigetto	 di	un’istanza	di	accertamento	tecnico	preventivo	ex	art.	696	cpc382.	In	giurisprudenza,	 tuttavia,	 sembra	 prevalere	 la	 soluzione	 di	 segno	contrario383 .	 La	 giurisprudenza	 inoltre	 esclude	 che	 avverso	 il	provvedimento	 in	 questione	 siano	 esperibili	 i	 regolamenti	 di	competenza,	 di	 giurisdizione	 o	 il	 ricorso	 straordinario	 in	Cassazione	 ex	 art.	 111	 Cost384.	 Analogamente	 a	 quanto	 stabilito	con	 riferimento	 al	 provvedimento	 di	 diniego	 dell’istanza	 di	accertamento	 tecnico	 preventivo,	 infatti,	 si	 esclude	 che	 il	provvedimento	 di	 rigetto	 dell’istanza	 di	 assunzione	 della	consulenza	 tecnica	 preventiva	 abbia	 carattere	 definitivo.	 Esso	 è	dunque	 insuscettibile	 di	 impugnazione	 attraverso	 tali	 strumenti,	che	presuppongono	al	 contrario	che	 il	provvedimento	 impugnato	abbia	il	carattere	della	definitività385.		 	
																																																								382	Besso,	 op.	 cit.,	 p.	 1330;	 Frus,	 “Brevi	 osservazioni	 sulla	 reclamabilità	 del	provvedimento	di	rigetto	di	un’istanza	di	ammissione	di	una	consulenza	tecnica	preventiva	ex	art.	696	bis”,	nota	a	Trib.	Mantova	 ,	3.07.2008,	 in	Giur.	 It.,	cit.,	p.	929.	383 	Trib.	 Reggio	 Emilia,	 19.01.2012,	 in	 www.iusexplorer.it.,	 cit.	 In	 senso	favorevole	al	reclamo,	si	veda:	Trib.	Napoli,	28.10.2008,	in	Giur.	It.,	 III,	2009,	p.	1478.		384	In	tal	senso,	Cass.	20.06.2007,	n.	14301,	in	www.iusexplorer.it.	385 	Cass.	 14.09.2007,	 n.	 19254,	 in	 www.iusexplorer.it;	 Cass.	 29.05.2008,	 n.	14187,	ibidem.		
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5)	SPESE	DEL	PROCEDIMENTO.		Quanto	 alle	 spese,	 è	 destinato	 a	 trovare	 applicazione	 nel	procedimento	in	esame	l’art.	669	septies386.	In	 caso	 di	 rigetto	 del	 ricorso	 dunque,	 ai	 sensi	 del	 terzo	 comma	della	 disposizione	 in	 esame,	 il	 giudice	 liquida	 le	 spese	 del	procedimento.	Le	spese	saranno	poste	in	questo	caso	a	carico	del	ricorrente.	 Al	 contrario,	 nel	 caso	 in	 cui	 il	 ricorso	 venga	 accolto	occorre	distinguere.	Se	 le	parti	si	conciliano,	 troverà	applicazione	l’art.	92,	comma	terzo	cpc,	secondo	cui	se	 le	parti	si	conciliano,	 le	spese	 si	 intendono	 compensate,	 salvo	 che	 le	parti	 stesse	 abbiano	diversamente	stabilito	nel	processo	verbale	di	conciliazione387.	Se	invece	la	conciliazione	non	va	a	buon	fine,	il	rimborso	delle	spese	relative	alla	concessione	e	all’attuazione	della	misura	avverrà	nel	successivo	 (ed	 eventuale)	 giudizio	 di	 merito,	 in	 base	 alla	 regola	della	 soccombenza388.	 Il	 terzo	 comma	 dell’art.	 669	 septies,	 come	sappiamo	 (retro	Cap	 II,	 pp.	 98	 ss.),	 prevede	 che	 la	 condanna	 alle	spese	è	immediatamente	esecutiva.	In	seguito	ad	un	intervento	del	legislatore	 nel	 2009,	 tuttavia,	 non	 è	 più	 esperibile	 avverso	 il	provvedimento	di	condanna	alle	spese	l’opposizione	ex	artt.	645	ss	cpc,	 nel	 termine	 di	 20	 giorni	 dalla	 pronuncia	 dell’ordinanza.	Questo	 ha	 spinto	 parte	 della	 dottrina	 a	 ritenere	 impugnabile	 il	provvedimento	con	lo	strumento	del	reclamo389.		 	
																																																								386	Scalamogna,	op.	cit.,	pp.	957	ss.	387	Besso,	op.	cit.,	p.	1334.	388	Besso,	ibidem.	389	Tedoldi,	 “La	consulenza	 tecnica	preventiva	ex	art.	696	bis	cpc”,	 cit.,	pp.	805	ss.	
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1)	PREMESSA.		Nei	due	capitoli	precedenti	abbiamo	svolto	un’analisi	degli	articoli	696	e	696	bis	cpc,	in	materia	di	accertamento	tecnico	preventivo	e	consulenza	 tecnica	 a	 scopo	 di	 conciliazione,	 sia	 sotto	 il	 profilo	sostanziale	che	processuale.	Questo	 capitolo	 conclusivo	 ha	 invece	 lo	 scopo	 di	 proporre	un’analisi	 comparata	 delle	 due	 disposizioni,	 sia	 per	 quanto	riguarda	 i	 presupposti	 alla	base	delle	due	misure,	 sia	per	quanto	riguarda	 il	 loro	 ambito	 di	 applicazione,	 sia	 con	 riferimento	 alle	differenze	nel	loro	iter	processuale,	mettendo	in	luce	anche	le	loro	possibili	interferenze	applicative	nella	prassi.		
2)	PRESUPPOSTI	DELLE	DUE	MISURE.		Partiamo	dalla	prima	delle	due	disposizioni	in	esame,	ovvero	l’art.	696	cpc.	Tale	 disposizione,	 come	 abbiamo	 visto	 (retro,	 Cap.	 I),	 al	 primo	comma	 prevede	 che	 “chi	 ha	 urgenza	 di	 far	 verificare,	 prima	 del	giudizio,	lo	stato	dei	luoghi	o	la	qualità	o	la	condizione	di	cose	può	chiedere,	 a	 norma	 degli	 artt.	 692	 ss.,	 che	 sia	 disposto	 un	accertamento	tecnico	o	un’ispezione	giudiziale.”.	In	 seguito	 alla	 modifica	 apportata	 dal	 legislatore	 con	 legge	 n.	80/2005	 inoltre,	 tale	 accertamento	 può	 essere	 disposto	 anche	
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sulla	persona	dell’istante	e,	se	questa	vi	consente,	sulla	persona	nei	cui	confronti	l’istanza	è	proposta.	Il	primo	presupposto	che	contraddistingue	l’accertamento	tecnico	preventivo	dunque,	è	il	periculum	in	mora,	che	si	concretizza	nell’	“urgenza”	di	far	verificare	lo	stato	dei	luoghi	ovvero	la	qualità	o	la	condizione	di	cose	(o	delle	persone)393.	Accanto	 al	 periculum	 in	 mora,	 il	 giudice	 adito	 in	 via	 preventiva	deve	valutare	anche	la	sussistenza	del	fumus	boni	iuris394.	Quanto	al	 requisito	 del	 fumus,	 non	 si	 riscontra	 in	 dottrina	 unanimità	 di	vedute	(v.	retro,	Cap.	 I,	p.	10).	Secondo	un	primo	orientamento,	 il	giudice	 investito	di	un	 ricorso	ex	art.	696	cpc,	dovrebbe	valutare	esclusivamente	 l’ammissibilità	 e	 la	 rilevanza	 del	 mezzo	 di	 prova	richiesto,	 sia	 pure	 a	 livello	 di	 cognizione	 sommaria,	 mentre	 non	sarebbe	 tenuto	 a	 verificare	 l’esistenza	 del	 diritto	 alla	 cui	 prova	quel	mezzo	probatorio	è	diretto395.	Al	 contrario,	 altra	 dottrina	 sostiene	 che	 il	 giudice	 adito	 in	 via	preventiva	 debba	 compiere	 una	 preventiva	 delibazione,	 sia	 pure	sommaria,	 sull’esistenza	 del	 diritto	 a	 dimostrazione	 del	 quale	 la	prova	è	preordinata396.	La	sussistenza	dei	presupposti	del	periculum	in	mora	e	del	fumus	boni	 iuris	 dunque,	 pur	 in	 presenza	 di	 divergenze	 interpretative,	ascrive	 senza	 dubbio	 la	 misura	 in	 questione	 alla	 più	 ampia	categoria	 dei	 provvedimenti	 cautelari,	 che	 hanno	 lo	 scopo	 di	tutelare	 un	 diritto	 soggettivo	 delle	 parti	 dai	 mutamenti	 legati	 al																																																									393	In	tal	senso,	Romano,	sub	art.	696	cpc,	cit.,	p.	718.	394	Andrioli,	“Commento	al	codice	di	procedura	civile”,	cit.,	p.	234.	395	In	 questo	 senso:	 Redenti,	 “Diritto	 processuale	 civile”,III,	 p.	 93.	 ;	 Balena,	“Istruzione”,	 cit.,	 p.	 5.	 ;	 Trisorio	 Liuzzi,	 “Istruzione”,	 cit.,	 p.248.	 ;	 Cossignani,	 “I	provvedimenti	di	istruzione	preventiva”,	op.	cit.,	p.	654.	396	Magi	 e	 Carletti,	 “I	 provvedimenti	 di	 istruzione	 preventiva”,	 cit.,	 p.	 140.;	Nicotina,	voce	“Istruzione	preventiva”,	in	Enc.	Dir.,	cit.,	p.	156.	In	senso	analogo,	Calvosa,	 voce	 “Istruzione	 preventiva”,	 in	 Nov.	 Dig.	 It.,	 cit.,	 p.	 324,	 secondo	 cui	“l’indagine	del	giudice	deve	essere	volta	ad	accertare	che	appaia	ammissibile	la	proposizione	 del	 futuro	 giudizio	 di	 merito	 e	 che	 la	 domanda	 o	 l’eccezione,	costituenti	 il	 contenuto	 del	 futuro	 giudizio	 di	 merito,	 alle	 quali	 la	 prova	 è	preordinata,	appaiano	proponibili	nel	futuro	eventuale	processo	di	merito.”.	
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decorrere	del	tempo	(v.,	retro,	Cap.	I).	E	il	fatto	che	l’art.	696	cpc,	al	pari	degli	atri	provvedimenti	di	 istruzione	preventiva,	sia	posto	a	tutela	di	un	diritto	di	natura	eminentemente	processuale,	quale	è	il	diritto	alla	prova,	non	vale	ad	escluderlo	dalla	categoria	in	esame.	Tale	diritto,	 infatti,	 appare	 senz’altro	 ricompreso	nella	più	 ampia	categoria	 del	 diritto	 ad	 una	 tutela	 giurisdizionale,	 contemplato	dall’art.	24	della	Costituzione397.	Né	vale	ad	escluderlo	il	fatto	che	il	procedimento	 di	 cui	 all’art.	 696	 cpc,	 a	 differenza	 di	 altri	procedimenti	 cautelari,	 non	 imponga	 un	 termine	 perentorio	all’instaurazione	 del	 giudizio	 di	 merito,	 non	 essendo	 più	quest’ultima	 una	 caratteristica	 che	 contraddistingue	 i	provvedimenti	 cautelari	 dagli	 altri	 provvedimenti	giurisdizionali398.		Quanto	 all’art.	 696	 bis,	 invece,	 tale	 disposizione	 prevede	 che	“l’espletamento	 di	 una	 consulenza	 tecnica,	 in	 via	 preventiva,	 può	essere	 richiesto	 anche	 al	 di	 fuori	 delle	 condizioni	 di	 cui	 al	 primo	comma	 dell’art.	 696”.	 Tale	 disposto,	 come	 abbiamo	 visto	 (retro,	Cap.	 III),	 è	 stato	 interpretato	 dalla	 dottrina	 unanime	 come	affrancamento	di	tale	forma	di	consulenza	preventiva	dal	requisito	del	 periculum.	Ne	 deriva	 che	 tale	 forma	 di	 consulenza	 anticipata	potrà	 essere	 richiesta	 anche	 in	 assenza	 di	 una	 situazione	 di	urgenza 399 .	 Questa	 circostanza,	 ha	 portato	 la	 dottrina	 e	 la	giurisprudenza	maggioritaria	ad	escludere	la	figura	in	esame	dalla	categoria	dei	provvedimenti	cautelari,	alla	quale	tradizionalmente																																																									397	Corte	cost.	,	3-6-1966,	n.53,	in	www.cortecostituzionale.it.,	cit.		398	Come	abbiamo	visto,	infatti(retro,	Cap.	I,	nota	7),	ai	sensi	dell’art.	669	octies	comma	VI	(anche)	“ai	provvedimenti	di	urgenza	emessi	ai	sensi	dell’articolo	700	e	agli	altri	provvedimenti	cautelari	idonei	ad	anticipare	gli	effetti	della	sentenza	di	 merito”,	 “non	 si	 applicano	 le	 disposizioni	 di	 cui	 al	 presente	 articolo	 e	 al	 I	comma	dell’art.	669	novies”,	ovvero	non	è	più	previsto	l’obbligo	di	instaurare	il	procedimento	 di	 merito	 entro	 un	 certo	 termine	 pena	 l’inefficacia	 del	provvedimento.		399	In	tal	senso,	tra	i	tanti,	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	1323.	
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appartengono	 i	procedimenti	di	 istruzione	preventiva	 (v.	Cap.	 III,	pp.	 103	 ss).	 Tale	 misura	 infatti,	 essendo	 svincolata	 dalla	sussistenza	 di	 una	 situazione	 di	 pericolo,	 non	 risponde	 alla	necessità	 di	 tutelare	 il	 diritto	 alla	 prova	 delle	 parti	 a	 fronte	 dei	mutamenti	 legati	 al	 decorrere	 del	 tempo.	 L’anticipazione	 della	misura	 istruttoria,	 al	 contrario,	 risponde	 soprattutto	 ad	 una	finalità	 conciliativa,	 e	 dunque	 di	 deflazione	 del	 contenzioso	giurisdizionale,	 sul	 modello	 di	 quanto	 fatto	 da	 alcuni	 legislatori	europei400.	Soltanto	qualora	la	conciliazione	non	vada	a	buon	fine,	la	 consulenza	 è	 destinata	 a	 trovare	 ingresso	 nel	 successivo	 ed	eventuale	 processo	 di	 merito,	 su	 richiesta	 di	 una	 delle	 parti.	Quest’ultima	 circostanza,	 secondo	parte	della	 dottrina,	 impone	 al	giudice	adito	ex	art.	696	bis	cpc	di	valutare	anche	l’ammissibilità	e	l’utilità	 della	 misura	 in	 esame	 in	 vista	 del	 processo	 di	 merito,	dovendo	 egli	 rigettare	 la	 richiesta	 qualora	 l’espletamento	 della	consulenza	preventiva	si	riveli	ex	ante	priva	di	utilità	in	relazione	al	futuro	ed	eventuale	processo	di	merito401.		
3)	OGGETTO	DELLE	DUE	MISURE.		Quanto	 all’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 esso	 può	 avere	 ad	oggetto	lo	stato	dei	luoghi,	la	qualità	o	la	condizione	di	cose	ovvero	(in	seguito	all’intervento	novellatore	del	2005)	la	condizione	delle	persone.	A	differenza	della	consulenza	tecnica	di	cui	all’art.	696	bis	cpc,	 inoltre,	 esso	 non	 è	 limitato	 all’accertamento	 dei	 crediti	derivanti	 dall’inadempimento	 di	 obbligazioni	 contrattuali	 o	 da	fatto	 illecito,	 ma	 può	 essere	 diretto	 all’accertamento	 di	 qualsiasi																																																									400	Si	 pensi,	 ad	 esempio,	 al	 “Selbstandiges	 Beweisverfahren”	 dell’ordinamento	tedesco	o	all’art.	145	del	 “nouveau	code	de	procédure	civile”	dell’ordinamento	francese.	Si	veda,	al	riguardo,	Chiara	Besso,	op.	ult.	cit.,	p.	1318.	401	In	 tal	 senso,	 Cuomo	 Ulloa,	 “Consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	composizione	della	lite”,	cit.,	pp.	273	ss.	
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tipo	di	credito.	In	seguito	all’intervento	novellatore	del	legislatore	del	 2005	 inoltre,	 tale	 accertamento	 può	 comprendere	 anche	“valutazioni	in	ordine	alle	cause	e	ai	danni	relativi	all’oggetto	della	verifica”402.	 Esso	 può	 dunque	 estendersi	 anche	 all’individuazione	nel	 nesso	 eziologico	 tra	 la	 condotta	 e	 il	 danno	 e	 alla	quantificazione	dello	stesso403.	La	consulenza	tecnica	preventiva	di	cui	all’art.	696	bis,	al	contrario,	presenta	un	ambito	di	applicazione	ristretto,	 almeno	 in	 apparenza.	 Essa	 infatti	 può	 essere	 disposta	(solo)	“ai	fini	dell’accertamento	e	della	relativa	determinazione	dei	crediti	 derivanti	 dalla	 mancata	 o	 inesatta	 esecuzione	 di	obbligazioni	 contrattuali	 o	 da	 fatto	 illecito”.	 Come	 evidenzia	 la	dottrina,	dunque,	restano	escluse	alcune	categorie	di	controversie,	ovvero	 quelle	 in	 materia	 di	 diritti	 reali,	 quelle	 che	 riguardano	diritti	 della	 persona	 o	 status	 e	 quelle	 derivanti	 dalle	 	 fonti	 di	obbligazioni	 diverse	 dal	 contratto	 o	 dal	 fatto	 illecito,	 come	 la	negotiorum	 gestio,	 l’arricchimento	 senza	 causa	 o	 la	 ripetizione	dell’indebito404.	 Non	 manca,	 tuttavia,	 in	 dottrina	 chi	 ritiene	 di	estendere	il	disposto	dell’art.	696	bis	anche	alle	altre	categorie	di	controversie,	 attraverso	 un’interpretazione	 estensiva	 della	disposizione	 stessa405.	 Nei	 limiti	 sopra	 indicati,	 dunque,	 anche	 la	consulenza	 tecnica	 ex	 art.	 696	 bis	 potrà	 avere	 ad	 oggetto	l’accertamento	dello	stato	dei	luoghi,	delle	cose	o	delle	persone.	In	dottrina	 si	 ritiene	 inoltre	 che	 anche	 nel	 caso	 dell’art.	 696	 bis	l’oggetto	 della	 consulenza	 possa	 spingersi	 fino	 alla	 ricerca	
																																																								402	Così	prevede	il	“nuovo”	comma	secondo	dell’art.	696	cpc.(v.	retro,	Cap.	II).	403	Cass.	8.8.2002,	n.	12007,	in	foro	it.,	cit.,	voce	“Istruzione	preventiva”,	n.1.	404	Ansanelli,	“La	consulenza	tecnica	preventiva	ai	 fini	della	composizione	della	lite”,	cit.,	p.	1077.	In	senso	analogo,	Cuomo	Ulloa,	op.	ult.	cit.,	pp.	273	ss.	405	In	tal	senso,	Romano,	commento	sub	art.	696	bis	cpc,	cit.,	p.	723,	secondo	cui	la	 norma	 sarebbe	 analogicamente	 applicabile	 almeno	 a	 quelle	 situazioni	giuridiche	soggettive	delle	quali	sia	 indubitabile	 la	piena	disponibilità,	come	 le	obbligazioni	 da	 quasi-contratto	 o	 da	 quasi-delitto	 ovvero	 a	 quelle	 c.d.	 propter	rem.	
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dell’eziologia	 del	 danno	 e	 alla	 quantificazione	 dello	 stesso406.	 A	parte	il	limite	previsto	dal	primo	comma	dell’art.	696	bis,	dunque,	l’oggetto	 delle	 due	 misure	 appare	 sostanzialmente	 coincidente,	dando	spesso	 luogo	nella	prassi	 applicativa	a	 sovrapposizioni	 tra	le	stesse407.		
4)	COLLOCAZIONE	SISTEMATICA	E	DISCIPLINA	
PROCESSUALE.		La	 differenza	 più	 rilevante	 tra	 l’istituto	 di	 cui	 all’art.	 696	 bis	 e	l’accertamento	tecnico	preventivo	“classico”	di	cui	all’art.	696	cpc	è	costituito	 dalla	 possibilità	 riconosciuta	 in	 capo	 al	 consulente	 dal	primo	 comma	 dell’art.	 696	 bis	 di	 tentare,	 “ove	 possibile”,	 la	conciliazione	 delle	 parti.	 Si	 tratta	 di	 una	 soluzione	 considerata	“inedita”408	dalla	dottrina,	in	virtù	del	fatto	che	al	consulente	viene	affidata	 una	 funzione	 che	 tradizionalmente	 non	 rientra	 nel	 suo	ambito	di	 competenza409.	 Se	 le	parti	 si	 conciliano,	 come	abbiamo	visto	 (retro,	Cap.	 III,	 pp.	118	 ss.),	 il	 consulente	 redige	 il	 processo	verbale	 della	 conciliazione,	 al	 quale	 il	 giudice	 può	 attribuire	 con	decreto	 efficacia	 di	 titolo	 esecutivo	 ai	 fini	 dell’espropriazione,	dell’esecuzione	 in	 forma	 specifica	 e	 per	 l’iscrizione	 	 di	 ipoteca	giudiziale	 (Cfr.,	 art.	696	bis,	 comma	 terzo).	Questa,	del	 resto,	 è	 la	principale	motivazione	che	rende	tale	istituto	così	“appetibile”	per	i	 litiganti,	 senza	 contare	 il	 fatto	 che	 il	 quarto	 comma	 della																																																									406 	In	 tal	 senso,	 Ansanelli,	 “La	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	composizione	 della	 lite”,	 cit.,	 p.	 1081.;	 Romano,	 “Il	 nuovo	 art.	 696	 bis	 cpc,	 tra	mediation	ed	anticipazione	della	prova”,	cit.,	pp.	405	ss.	407	Tale	sovrapposizione,	in	particolare,	si	verifica	in	presenza	di	una	situazione	di	 urgenza,	 potendo	 quest’ultima	 legittimare	 sia	 un’istanza	 ex	 art.	 696	 sia	un’istanza	ex	art.	696	bis,	purché,	nel	caso	di	quest’ultima,	si	tratti	di	una	delle	controversie	che	rientrano	nell’ambito	di	applicazione	della	disposizione.		408	L’espressione	è	di	Romano,	op.	ult.	cit.	409	Prima	dell’introduzione	della	disposizione	in	esame,	infatti,	l’unica	ipotesi	di	tentativo	 di	 conciliazione	 affidato	 al	 consulente	 era	 quella	 prevista	 dagli	 artt.	198-200	cpc,	in	materia	di	esame	contabile(v.	retro,	Cap.	III,	p.102).	
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disposizione	 in	 esame	 esenta	 il	 processo	 verbale	 di	 conciliazione	dall’imposta	 di	 registro.	 Nonostante	 la	 loro	 diversa	 natura,	tuttavia,	 entrambe	 le	 disposizioni	 si	 trovano	 nella	 sezione	 IV	 del	libro	 IV,	 relativa	 ai	 procedimenti	 di	 istruzione	 preventiva.	 Tale	collocazione	spinge	la	dottrina	a	ritenere	che	l’istituto	di	cui	all’art.	696	 bis	 sia	 a	 sua	 volta	 assoggettato	 alle	 disposizioni	 generali	 in	materia	di	istruzione	preventiva	(artt.	693	ss	cpc)410	(v.	retro,	Cap.	III).	 In	 primo	 luogo	 troverà	 quindi	 applicazione	 l’art.	 693	 cpc,	relativo	 alla	 forma	 della	 domanda,	 che	 dovrà	 quindi	 essere	proposta	 “con	ricorso”	al	 “giudice	che	sarebbe	competente	per	 la	causa	 di	 merito”,	 ovvero	 il	 giudice	 di	 pace	 o	 il	 presidente	 del	tribunale.	 Il	 ricorso	 dovrà	 poi	 indicare	 anche	 “l’esposizione	sommaria	 delle	 domande	 o	 eccezioni	 alle	 quali	 la	 prova	 è	preordinata”,	e	ciò	per	consentire	al	giudice	adito	in	via	preventiva	di	vagliare	l’ammissibilità	e	l’utilità	della	consulenza	in	relazione	al	successivo	 ed	 eventuale	 giudizio	 di	 merito.	 Quanto	 all’iter	processuale,	 come	 abbiamo	 visto	 (retro,	 Cap.	 III),	 l’art.	 696	 bis	comma	primo	fa	rinvio	al	terzo	comma	dell’art.	696	cpc,	che	a	sua	volta	 richiama	 gli	 artt.	 694	 e	 695	 cpc.	 Il	 giudice	 investito	 del	ricorso	 ex	 art.	 696	 bis,	 dunque,	 dovrà	 fissare	 l’udienza	 di	comparizione	 con	decreto	 e	 stabilire	 il	 termine	perentorio	per	 la	notificazione	 del	 decreto	 e	 del	 ricorso	 (art.	 695	 cpc).	 All’udienza	fissata	 ex	 art.	 695	 cpc	 il	 giudice,	 previa	 assunzione	 “quando	occorre”	di	“sommarie	informazioni”,	si	pronuncia	sul	ricorso	con	ordinanza	 “non	 impugnabile”.	 Se	 accoglie	 il	 ricorso,	 nomina	 il	consulente	 tecnico	 e	 fissa	 la	 data	 di	 inizio	 delle	 operazioni.	 La	dottrina	ritiene	inoltre	applicabile	l’art.	698	cpc	comma	secondo	e	terzo,	 di	 talché	 la	 consulenza	 formata	 in	 via	 preventiva	 dovrà	essere	sottoposta	ad	un	“nuovo	vaglio”	di	ammissibilità	e	rilevanza	prima	 di	 essere	 ammessa	 al	 giudizio	 di	 merito,	 sul	 modello	 di																																																									410	Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	727.	
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quanto	 previsto	 dalla	 disposizione	 in	 esame	 con	 riferimento	 agli	altri	provvedimenti	 istruttori	anticipati	(artt.	692	e	696	cpc)411.	 Il	giudice	del	merito,	inoltre,	potrà	sempre	disporre	la	rinnovazione	della	 stessa	 (art.	 698	 comma	 II)412.	 Al	 contrario,	 vi	 sono	 altre	disposizioni	la	cui	applicazione	all’istituto	in	esame	appare	quanto	meno	dubbia,	in	ragione	della	sua	natura	non	cautelare:		1_in	primo	luogo,	le	disposizioni	che	prevedono	una	deroga	all’iter	processuale	 ordinario	 in	 ragione	 di	 un’“eccezionale	 urgenza”,	ovvero	 gli	 artt.	 693	 secondo	 comma	 e	 697	 cpc.	 Tale	 ultima	disposizione,	 in	 particolare,	 viene	 ritenuta	non	 applicabile	 all’art.	696	 bis	 in	 ragione	 della	 sua	 finalità	 conciliativa,	 che	 sembra	mal	conciliarsi	 con	 la	 possibilità	 di	 concedere	 i	 provvedimenti	 di	 cui	agli	artt.	694	e	695	cpc	inaudita	altera	parte413.		2_in	 secondo	 luogo,	 sempre	 in	 ragione	 della	 finalità	 conciliativa	dell’istituto	 di	 cui	 all’art.	 696	 bis	 cpc,	 oltreché	 del	 dato	 letterale,	parte	 della	 dottrina	 esclude	 che	 tale	 ricorso	 sia	 proponibile	 in	corso	di	causa,	sul	modello	di	quanto	previsto	dall’art.	699	cpc	con	riferimento	 all’accertamento	 tecnico	 preventivo414.	 Scopo	 di	 tale	disposizione,	 infatti,	 sarebbe	 quello	 di	 portare	 le	 parti	 alla	conciliazione,	evitando	così	l’instaurazione	del	processo	di	merito,	con	 evidenti	 intenti	 deflattivi.	 Di	 conseguenza,	 sarebbe	 inutile	
																																																								411	Cuomo	Ulloa,	“Consulenza	tecnica	preventiva	ai	fini	della	composizione	della	lite”,	cit.,	pp.	273	ss.		412	In	 tal	 senso,	 Cossignani,	 “La	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	composizione	della	lite”,	cit.,	pp.	742	ss.	413	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	1328.;	Contra	Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	724.	414	Tedoldi,	 “La	consulenza	 tecnica	preventiva	ex	art.	696	bis	cpc”,	 cit.,	pp.	805	ss;	Cossignani,	op.	ult.	cit.,	p.	732.	
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instaurare	tale	procedimento	quando	ormai	il	processo	di	merito	è	già	iniziato415.			3_infine,	 parte	della	dottrina	 tende	 ad	 escludere	 l’applicazione	di	tutte	 quelle	 disposizioni	 che	 il	 legislatore	 detta	 in	 materia	 di	cautela,	come	l’art.	669	quinquies	in	materia	di	compromissione	in	arbitri416,	l’art.	669	terdecies,	in	materia	di	reclamo	cautelare417,	e	l’art.	10	 l.	n.	218/1995,	 che	riguarda	 la	competenza	cautelare	del	giudice	 italiano	 quanto	 la	 giurisdizione	 per	 decidere	 la	 causa	 di	merito	spetta	ad	un	giudice	straniero418	(v.	retro,	Cap.	III,	p.	126).	Quanto	 alle	 modalità	 di	 assunzione	 del	 mezzo	 di	 prova,	 occorre	fare	 una	 distinzione.	 Con	 riferimento	 all’art.	 696	 cpc	(accertamento	 tecnico	 e	 ispezione	 giudiziale	 preventivi),	 sembra	trovare	 applicazione	 l’art.	 198	 primo	 comma.	 Ai	 fini	dell’assunzione	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo,	 dunque,	 si	applicheranno,	 “in	 quanto	 possibile”,	 gli	 artt.	 191	 ss	 cpc.	 Ciò	significa,	 come	 rilevato	 in	 dottrina,	 che	 tali	 disposizioni	 debbano	trovare	 applicazione	 salvo	 che	 siano	 riconosciute	 “incompatibili”	con	il	procedimento	cautelare419.	Quanto	all’art.	696	bis,	invece,	il	sesto	comma	della	disposizione	in	esame	 prevede	 che	 “si	 applicano	 gli	 articoli	 da	 191	 a	 197,	 in	quanto	 compatibili.”.	 La	 disposizione	 dunque,	 esclude	implicitamente	 l’applicazione	 delle	 disposizioni	 in	 materia	 di	





TRA	I	DUE	ISITUTI.		Gli	 istituti	 di	 cui	 agli	 artt.	 696-696	 bis,	 come	 abbiamo	 visto	 (v.	supra,	par.	2	ss),	presentano	sostanziali	differenze,	sia	per	quanto	riguarda	 i	 presupposti,	 sia	 per	 quanto	 riguarda	 l’ambito	 di	applicazione,	sia	con	riferimento	al	procedimento.	In	 ogni	 caso,	 sia	 che	 proponga	 un’istanza	 ex	 art.	 696	 sia	 che	proponga	 un’istanza	 ex	 art.	 696	 bis,	 la	 parte	 alla	 fine	 ottiene	 (in	caso	 di	 accoglimento	 del	 ricorso)	 una	 consulenza	 tecnica.	 Per	questo	 motivo,	 parte	 della	 dottrina	 paventa	 il	 rischio	 di	 una	sostanziale	 sovrapposizione	 delle	 due	 figure	 nella	 prassi,	 con	 la	inevitabile	scomparsa	dell’accertamento	tecnico	ex	art.	696	cpc	in	favore	 della	 consulenza	 tecnica	 anticipata	 (art.	 696	 bis).421	Tale	misura,	infatti,	ha	per	la	parte	il	vantaggio	di	poter	essere	concessa	anche	 in	 assenza	 del	 requisito	 del	 periculum	 in	 mora	 e	 di	attribuire,	 in	caso	di	conciliazione	della	 lite,	un	titolo	esecutivo	ai	fini	 dell’espropriazione,	 dell’esecuzione	 in	 forma	 specifica	 e	 per	l’iscrizione	 di	 ipoteca	 giudiziale.	 Questione	 dibattuta	 è	 se	 sia	possibile	un	“cumulo”	dei	due	ricorsi.	Parte	della	dottrina	risponde	positivamente,	“specialmente	dopo	che	 la	riforma	(l.	n.	80/2005),	recependo	 quanto	 prescritto	 dalla	 Corte	 costituzionale,	 ha																																																									420	La	dottrina	ritiene,	tuttavia,	che	le	parti	possano	comunque	nominare	propri	consulenti	 tecnici	 in	 virtù	 dell’art.	 194	 cpc,	 destinato	 invece	 a	 trovare	applicazione	 al	 procedimento	 in	 esame	 in	 quanto	 richiamato	 dallo	 stesso	 art.	696	bis,	 comma	sesto(in	 tal	 senso,	Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	 cit.,	p.	729;	Besso,	op.	cit.,	p.	1337.	421	In	tal	senso,	Besso,	op.	cit.,	p.	1346.	
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ampliato	 l’oggetto	 e	 la	 funzione	 dell’accertamento	 tecnico	preventivo,	 non	 più	 confinato	 a	 ‘fotografare’	 lo	 stato	 dei	 luoghi,	cose	o	persone,	bensì	esteso	apertis	verbis	a	‘valutazioni’	in	ordine	alle	 cause	 e	 ai	 danni	 relativi	 all’oggetto	 della	 verifica	 (art.	 696,	comma	secondo,	cpc).”422.	Quanto	alla	possibilità	di	passare	da	una	domanda	 all’altra	 in	 corso	 di	 causa,	 invece,	 si	 riscontra	l’orientamento	 negativo	 della	 giurisprudenza 423 .	 Ulteriore	questione	affrontata	in	dottrina,	infine,	è	quella	relativa	al	caso,	già	verificatosi	 nella	 prassi,	 in	 cui	 la	 parte	 chieda	 un	 accertamento	tecnico	 preventivo	 e	 il	 giudice	 conceda	 la	 misura,	 dando	 però	incarico	al	consulente	tecnico	di	tentare	la	composizione	della	lite.	Ci	si	chiede	che	cosa	succeda	nel	caso	in	cui	la	lite	venga	conciliata	e	 il	 giudice	 in	 seguito	 riconosca	 con	 decreto	 efficacia	 di	 titolo	esecutivo	al	verbale	di	conciliazione	ex	art.	696	bis	comma	terzo.	Secondo	parte	della	dottrina,	in	questo	caso	ci	troveremo	di	fronte	ad	 un	 provvedimento	 reso	 in	 carenza	 di	 potere	 che,	 in	 base	 alla	giurisprudenza	formatasi	circa	l’art.	199	cpc,	dev’essere	qualificato	come	 abnorme	 e	 suscettibile,	 in	 quanto	 incidente	 sui	 diritti	 delle	parti	 e	 non	 soggetto	 agli	 ordinari	 mezzi	 di	 impugnazione,	 di	ricorso	straordinario	in	Cassazione	ex	art.	111	Cost424.		
																																																								422	In	tal	senso,	Tedoldi,	op.	cit.,	pp.	805	ss.;	Nel	senso	della	ammissibilità,	anche	Cossignani,	 op.	 cit.,	 p.	 731,	 secondo	 cui	 ove	 gli	 istituti	 presentino	 un	 ambito	applicativo	 concorrente,	 la	 loro	 disciplina	 potrà	 fondersi,	 salvi	 i	 limiti	 di	compatibilità.	423	Trib.	 Nola,	 19.02.2008,	 in	 www.ilcaso.it,	 secondo	 cui	 “E’	 inammissibile,	 in	quanto	 viola	 il	 principio	 del	 contraddittorio,	 il	 mutamento	 nel	 corso	 del	procedimento	della	domanda	di	natura	cautelare	introdotta	ai	sensi	dell’art.	696	c.p.c.	 in	 domanda	 di	 consulenza	 tecnica	 preventiva	 ai	 fini	 della	 conciliazione	della	lite	ai	sensi	dell’art.	696	bis	c.p.c..”.;	Conf.	Tedoldi,	op.	ult.	cit.,	pp.	805	ss. 	424	In	tal	senso,	Besso,	ibidem.	In	giurisprudenza,	in	riferimento	all’art.	199	cpc,	si	vedano:	Cass.	14.10.1993,	n.10162,	in	www.iusexplorer.it;	Cass.	14.10.1993,	n.	10162,	in	www.iusexplorer.it;	Cass.	16.12.1982,	n.	6976,	ibidem.		
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CONCLUSIONI:		In	 questi	 capitoli	 abbiamo	 analizzato	 due	 istituti	 molto	 rilevanti	all’interno	del	processo	civile,	vale	a	dire	gli	articoli	696	e	696	bis	del	codice	di	procedura	civile.	La	prima	disposizione,	 in	coerenza	con	quella	che	è	sempre	stata	riconosciuta	 come	 la	 principale	 funzione	 dei	 procedimenti	 di	istruzione	 preventiva,	 assolve	 essenzialmente	 ad	 una	 funzione	cautelare 425 .	 Tale	 misura	 infatti,	 subordina	 la	 possibilità	 di	richiedere	 un	 accertamento	 tecnico	 preventivo	 o	 un’ispezione	giudiziale	all’esistenza	di	una	 situazione	di	urgenza,	 vale	a	dire	 il	pericolo	 che	 lo	 stato	 dei	 luoghi	 ovvero	 la	 qualità	 di	 cose	 (	 o	persone)	possa	mutare	 a	 causa	del	 decorso	del	 tempo,	 rendendo	maggiormente	 difficoltoso	 o	 addirittura	 impossibile	l’espletamento	 della	 prova	 nel	 momento	 in	 cui	 il	 processo	 di	merito	 sarà	 iniziato.	Tale	disposizione	 si	pone	a	 tutela	del	diritto	alla	 prova	 delle	 parti,	 che	 corre	 il	 rischio	 di	 essere	irrimediabilmente	 pregiudicato	 se	 si	 attente	 l’instaurazione	 del	processo	di	merito.	Al	contrario,	l’art.	696	bis	(consulenza	tecnica	preventiva	 ai	 fini	 della	 composizione	 della	 lite)	 prevede	 la	possibilità	di	richiedere	una	consulenza	tecnica	preventiva	“anche	al	 di	 fuori	 delle	 condizioni	 di	 cui	 al	 primo	 comma	 dell’art.	 696”.	Tale	 ultimo	 inciso	 viene	 interpretato	 dalla	 dottrina	 e	 dalla	giurisprudenza	maggioritaria	 come	 affrancamento	 dell’istituto	 in	esame	 dal	 requisito	 del	 periculum,	 e	 dunque	 da	 quella	 funzione	cautelare	 tradizionalmente	 propria	 dei	 provvedimenti	 di	istruzione	 preventiva	 (v.	 retro,Cap.III,p.103).	 La	 consulenza	tecnica	 preventiva	 ex	 art.	 696	 bis	 assolve	 in	 primo	 luogo	 ad	 una	funzione	conciliativa.	Il	primo	comma	della	disposizione	in	esame,	infatti,	prevede	che	prima	di	procedere	al	deposito	della	relazione																																																									425	In	tal	senso,	Trisorio	Liuzzi,	“Istruzione”,	in	Dig.Disc.Priv.,	cit.,	pp.242ss.	
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peritale,	 il	 consulente	 nominato	 tenti,	 “ove	 possibile”,	 la	conciliazione	delle	parti.	Se	le	parti	si	conciliano,	come	abbiamo	visto	(Cfr.	Cap.	III,	p.	116),	il	consulente	redige	il	processo	verbale	di	conciliazione,	che	è	esente	dall’imposta	 di	 registro.	 Il	 giudice	 può	 attribuirvi	 con	 decreto	efficacia	 di	 titolo	 esecutivo,	 ai	 fini	 dell’espropriazione,	dell’esecuzione	 in	 forma	 specifica	 e	 per	 l’iscrizione	 di	 ipoteca	giudiziale.	 Qualora	 la	 conciliazione	 non	 vada	 a	 buon	 fine,	 invece,	ciascuna	 parte	 potrà	 chiedere	 che	 la	 relazione	 depositata	 dal	consulente	sia	acquisita	agli	atti	del	successivo	giudizio	di	merito.	In	 tal	 caso	 essa	 avrà	 lo	 stesso	 valore	 di	 una	 consulenza	 tecnica	espletata	in	corso	di	causa,	e	potrà	essere	utilizzata	dal	giudice	ai	fini	della	decisione	finale.	Accanto	alla	finalità	conciliativa	dunque,	considerata	 da	 parte	 della	 dottrina	 come	 prevalente426,	 sussiste	un’altra	non	meno	rilevante	funzione	della	disposizione	in	esame,	vale	a	dire	quella	di	anticipazione	di	una	porzione	dell’istruttoria	ordinaria427,	 destinata	 a	 subentrare	 qualora	 la	 conciliazione	 non	vada	 a	 buon	 fine.	 Da	 un’analisi	 accurata	 delle	 due	 disposizioni,	possiamo	 dunque	 evincere	 che	 mentre	 l’accertamento	 tecnico	preventivo	di	cui	all’art.	696	cpc,	seguendo	il	modello	tradizionale	dei	procedimenti	di	 istruzione	preventiva,	 riveste	essenzialmente			una	funzione	cautelare,	 in	quanto	assolve	al	compito	di	tutelare	il	diritto	alla	prova	delle	parti	a	fronte	di	una	situazione	di	“urgenza”	(pericolo	 di	 alterazione	 dello	 stato	 dei	 luoghi	 ovvero	 della	condizione	di	cose	o	di	persone),	al	contrario	la	consulenza	tecnica	preventiva	 disciplinata	 dal	 “nuovo”	 art.	 696	 bis	 risponde	essenzialmente	ad	una	funzione	conciliativa,	e	più	 indirettamente	deflattiva	 del	 contenzioso	 giudiziale.	 Essa	 infatti	 può	 essere	richiesta	anche	“al	di	fuori	delle	condizioni	di	cui	al	primo	comma																																																									426	Nardo,	“La	nuova	funzione	conciliativa	dell’accertamento	tecnico	preventivo	alla	luce	della	recente	legge	n.	80/2005”,	in	www.judicium.it,	op.	cit.	427	Romano,	commento	sub	art.	696	bis,	op.	cit.,	p.	723.	
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dell’art.	696”,	e	dunque	 in	assenza	di	pericolo.	 Il	 suo	 inserimento	all’interno	 della	 sezione	 del	 codice	 relativa	 ai	 provvedimenti	 di	istruzione	 preventiva	 (sezione	 IV	 del	 libro	 IV),	 ha	 suscitato	 non	poche	 perplessità,	 per	 via	 della	 preminente	 funzione	 che	tradizionalmente	 viene	 assegnata	 a	 questi	 	 provvedimenti,	 ossia	quella	 di	 tutelare	 il	 diritto	 alla	 prova	 delle	 parti	 dai	 mutamenti	legati	 al	 decorrere	 del	 tempo.	 Secondo	 parte	 della	 dottrina,	 del	resto,	 la	 sua	 collocazione	 comporterebbe	 l’assegnazione	 a	 questi	ultimi	 di	 un’altra	 (ulteriore)	 funzione,	 oltre	 a	 quella	 cautelare:	quella	 di	 deflazionare	 e	 accelerare	 il	 processo	 ordinario	 di	cognizione,	 sul	modello	 di	 quanto	 realizzato	 da	 alcuni	 legislatori	europei428.	Tale	disposizione,	tuttavia,	non	è	scevra	da	anomalie.	In	primo	 luogo,	 questa	 forma	 di	 consulenza	 presenta	 un	 ambito	 di	applicazione	ristretto,	in	quanto	può	essere	richiesta	(solo)	“ai	fini	dell’accertamento	 e	 della	 relativa	 determinazione	 dei	 crediti	derivanti	 dalla	 mancata	 o	 inesatta	 esecuzione	 di	 obbligazioni	contrattuali	 o	 da	 fatto	 illecito”.	 Restano	 escluse	 dunque	 alcune	categorie	 di	 controversie,	 come	 quelle	 in	 materia	 di	 diritti	 reali,	quelle	 che	 riguardano	 diritti	 personali	 o	 status,	 e	 quelle	 che	riguardano	obbligazioni	diverse	da	quelle	nascenti	da	contratto	o	da	 fatto	 illecito,	 come	 la	 negotiorum	 gestio,	 la	 ripetizione	dell’indebito	 o	 l’arricchimento	 senza	 causa429.	 In	 secondo	 luogo,	non	è	chiaro	quale	sia	il	controllo	che	spetta	al	giudice,	sia	ex	ante	(quando	si	tratta	di	valutare	i	presupposti	per	la	concessione	della	misura),	sia	ex	post,	quando	il	giudice	deve	decidere	se	concedere	o	 meno	 l’exequatur	 al	 verbale	 di	 conciliazione.	 Altrettanto	problematico	appare	 il	 ruolo	del	 consulente.	Da	un	 lato,	 infatti,	 il	
																																																								428	In	tal	senso,	Besso,	commento	sub	art.	696	bis,	cit.,	p.	1317.	Il	riferimento	è	al	“selbstandiges	 Beweisverfahen”	 dell’ordinamento	 tedesco	 e	 all’art.	 145	 del	“nouveau	code	de	procédure	civile”	dell’ordinamento	francese.	429	Ansanelli,	“La	consulenza	tecnica	preventiva	ai	 fini	della	composizione	della	lite”,	cit.,	p.	1077.	
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legislatore	 sembra	 assegnargli	 una	 funzione	 tipicamente	giudiziale,	 com’è	quella	dell’accertamento	di	un	diritto	di	credito;	dall’altro	 lato,	 non	 sembra	 che	 egli	 disponga	 delle	 adeguate	competenze	per	favorire	la	conciliazione	tra	le	parti,	dal	momento	che	la	norma	non	richiede	al	consulente	una	specifica	conoscenza	delle	 tecniche	 di	 mediazione430.	 Infine,	 vi	 è	 il	 problema	 di	 una	possibile	 sovrapposizione	 dei	 due	 istituti	 nella	 prassi,	 con	conseguente	 abbandono	 dell’accertamento	 tecnico	 preventivo	 ex	art.	 696	 in	 favore	 della	 più	 “conveniente”	 consulenza	 tecnica	 a	scopo	di	conciliazione	ex	art.	696	bis431.	Tale	ultima	disposizione,	infatti,	a	differenza	del	“vecchio”	accertamento	tecnico	preventivo,	consente	alle	parti	di	pervenire	alla	 conciliazione	anticipata	della	lite	e	di	costituirsi	un	valido	titolo	esecutivo	per	 l’espropriazione,	per	 l’esecuzione	 in	 forma	 specifica	 e	 per	 l’iscrizione	 di	 ipoteca	giudiziale.	Vi	è	dunque	il	rischio	di	possibili	“interferenze”	tra	i	due	istituti	nella	prassi,	a	discapito	di	quella	 funzione	deflattiva	che	 il	legislatore	 ha	 inteso	 perseguire	 con	 l’introduzione	 dell’istituto	 di	cui	all’art.	696	bis.			 	
																																																								430	Sulla	 questione	 dell’assenza	 di	 garanzie	 circa	 la	 specifica	 preparazione	 del	consulente	 nelle	 tecniche	 di	 mediazione,	 si	 veda:	 Ansanelli,	 “Esperti	 e	risoluzione	anticipata	delle	controversie	civili	nei	nuovi	artt.	696	e	696	bis”,	cit.,	pp.	 1245	 ss.;	 Bonatti,	 “Un	 moderno	 dottor	 Jekyll:	 la	 consulenza	 tecnica	conciliativa”,	cit.,	pp.	247	ss.	431	Besso,	op.	ult.	cit.,	p.	1346.	
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